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Omissis. Ciò chiarito deve, innanzitutto,
essere rilevato che la descritta pratica di sur-
rogazione di maternità è vietata nel nostro
ordinamento ai sensi dell’art. 12, comma 6,
della L. 19/2/2004 n. 40 ma è consentita
dalla legislazione ucraina. In proposito, oc-
corre, infatti, evidenziare come nonostante
l’art. 123 co. 2 del Codice della famiglia
ucraino stabilisca che i coniugi sono ricono-
sciuti quali genitori del bambino quando nel-
l’utero di una donna venga trasferito un em-
brione concepito dai coniugi stessi grazie al-
l’applicazione di tecniche di procreazione as-
sistita e, quindi, nel caso di fecondazione
omologa diverso da quella in esame: – l’art.
48 della Legge dell’Ucraina sulla salute
(“Fondamenti di legislazione ucraina per la
salute”) stabilisce che l’applicazione della fe-
condazione artificiale e l’impianto dell’em-
brione avvengano in conformità alle condi-
zioni previste dal Ministero della salute dell-
’Ucraina; – l’art. 7 del Decreto del Ministero
della Salute dell’Ucraina 23/12/2008 n.
771, emesso “allo scopo di migliorare l’assi-
stenza sanitaria della popolazione nel tratta-
mento di sterilità assistita utilizzando tecni-
che di riproduzione”, prevede, poi, la prati-
cabilità della c.d. maternità surrogata tanto
omologa quanto eterologa (nella ricordata
nota 13/8/2012 dell’Ambasciata di Kiev si
legge, invero e con riferimento alla fattispe-
cie della surrogazione di maternità, “in
Ucraina legalmente praticata”).
Omissis. Sinteticamente descritta la
normativa ucraina inmateria, deve essere
aggiunto che, ancorché non sia stata pro-
dotta documentazione attestante il ri-
spetto da parte degli imputati di detta
normativa, in questa sede non è possibile
affermare, oltre ogni ragionevole dubbio
ed in difetto di risultanze probatorie di
segno contrario, che gli atti di nascita dei
due minori non siano conformi alla legge
del luogo ove gli stessi sono stati formati.
Omissis. Per concludere sull’argomento,
deve essere evidenziato che il reato di
alterazione di stato, disciplinato dal men-
zionato art. 567 c.p., si perfeziona al mo-
mento della formazione dell’atto di nasci-
ta e non è, pertanto, configurabile in re-
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lazione alle (eventuali) false dichiarazio-
ni, incidenti sullo stato civile di una
persona, rese quando detto atto è già sta-
to formato, potendo tale condotta rien-
trare, invece, nella previsione dell’art.
495 co. 2 n. 1 c.p. Né deve essere dimen-
ticato come, essendo l’atto di nascita for-
mato all’estero quello produttivo di effet-
ti, debba ritenersi che la trascrizione del-
lo stesso non abbia un effetto costitutivo
ma di mera pubblicità nei registri. Resta,
allora, da valutare se, come affermato dal
P.M. (che ha concluso, però ed in via
principale, per l’assoluzione dei due im-
putati perché il fatto non costituisce rea-
to e, in via subordinata, per la pronuncia
di una sentenza di non doversi procedere
per difetto della condizione di procedibi-
lità – cfr. verbale dell’odierna udienza),
nel caso di specie sia configurabile il de-
litto di cui all’art. 495 co. 2 n. l c.p. Omis-
sis. Tanto premesso, deve essere eviden-
ziato come, nella fattispecie, gli imputati
si fossero limitati a presentare all’Autori-
tà consolare ucraina gli atti di. nascita dei
due minori formati all’estero affinché si
procedesse alla loro trasmissione in Italia
per la trascrizione nei registri dello Stato
civile. Secondo quanto già evidenziato, la
condotta tenuta dai prevenuti è imposta
dalla legge (il ricordato combinato dispo-
sto degli artt. 15 co 2 e 17 D.P.R 396/
2000) e la dichiarazione od attestazione
contenuta negli atti presentati all’Autori-
tà consolare non è falsa in quanto gli atti
di nascita presentati ed ai quali – i coniugi
Mannucci e Boldrini si erano fedelmente
riportati sono (secondo la legge ucraina
richiamata da quella italiana) veri come è
vero che i medesimi sono, in forza di tali
atti, i genitori dei bambini. Né pare so-
stenibile la sussistenza di una falsità pe-
nalmente rilevante poiché gli imputati
non hanno dichiarato di non essere (pe-
raltro soltanto la donna) genitori naturali
dei bambini e di avere fatto ricorso alla
surrogazione di maternità. Diversamente
opinando si verrebbe ad ipotizzare un fal-
so per omissione che presuppone un ob-
bligo di dichiarazione non previsto dalla
vigente normativa (che impone soltanto
di inviare all’Autorità consolare l’atto di
nascita). Ancora va aggiunto che la nor-
mativa in tema di falsità personale non
contempla l’incriminazione dell’omessa
dichiarazione e che, trattandosi di reato
di mera condotta, non rileva, come os-
servato da attenta Dottrina, l’inganno
realizzato oppure il pericolo della sua rea-
lizzazione. Da quanto esposto ne discen-
de l’insussistenza anche della fattispecie
di cui all’art. 495 co. 2 n. 1 c.p. e deve,
altresì e per l’ennesima volta, essere sot-
tolineato che, essendo la condotta tenuta
dai due prevenuti imposta dalla legge, nel
caso di specie ricorrerebbe, comunque, la
causa di giustificazione, prevista dall’art.
51 c.p., dell’adempimento di un dovere.
Ulteriormente deve essere evidenzia-
to che la convinzione dei due coniugi ita-
liani di agire e di dovere agire in modo
conforme alla vigente legislazione ucraina
consentirebbe, in ogni caso, di escludere
la sussistenza del prescritto elemento
soggettivo del dolo del reato in esame
(oltre che ovviamente di quello p. e p.
dall’art. 567 c.p.) difettando la consape-
volezza di trasgredire ad un obbligo di
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verità e, di conseguenza, la coscienza e
volontà di affermare il falso Ritiene il
Collegio di dover evidenziare che, ove
non si ritenesse di condividere la conclu-
sione che precede, il reato p. e p. dall’art.
495 co. 2 n. 1 c.p., ipotizzato in relazione
ad una implicita dichiarazione di mater-
nità biologica resa dalla madre, sarebbe,
comunque, stato commesso all’estero, in
Ucraina, ove sono stati formati, in con-
formità alla lex loci, gli atti di nascita dei
due bambini. Né può ritenersi che, essen-
do avvenuta iri Italia la trascrizione dei
menzionati atti di nascita, il reato si sa-
rebbe, ex art. 6 co. 2 c.p., consumato in
Italia. In proposito, deve essere rilevato
come, per poter considerare il reato in
esame commesso in Italia sia necessario,
giusto il disposto del citato capoverso
dell’art. 6 c.p., che nel territorio dello
Stato sia stato realizzato anche un solo
frammento del fatto od ivi si sia verificato
l’evento dovendosi, però, fare riferimen-
to ad un frammento “tipico” ed all’evento
parimenti “tipico”. Ciò evidenziato, deve
subito essere aggiunto come la trascrizio-
ne dell’atto di nascita (nel caso di specie,
peraltro, avvenuta a distanza di tempo
dalla relativa richiesta) non possa essere
considerato un elemento del fatto tipico.
Al riguardo, occorre ricordare come,
sebbene a seguito delle modifiche appor-
tate al menzionato art. 495 c.p. dalla L.
125/2008 (di conversione del D.L. 92/
2008), non sia più richiesto che la falsa
dichiarazione sia recepita o sia destinata
ad essere recepita in un atto pubblico, la
giurisprudenza di legittimità continui a
ritenere penalmente rilevanti soltanto le
dichiarazioni connesse con un’attività di
documentazione da parte del pubblico
ufficiale.
Quanto da ultimo esposto consente,
però, di affermare che sono rilevanti sol-
tanto le dichiarazioni od attestazioni de-
stinate ad essere riprodotte in un atto
pubblico ma non di ritenere che l’atto
pubblico sia divenuto anch’esso elemento
costitutivo del fatto. Ne consegue, per-
tanto, come, anche ove non si ritenga che
il reato de quo si consumi nel momento in
cui è stata resa la falsa dichiarazione, si
debba al più ritenere, secondo quanto so-
stenuto da parte della ricordata Dottrina,
che (a seguito della riforma del 2008)
l’ambito di operatività dell’art. 495 c.p.
sia stato ristretto alle sole ipotesi in cui
detta dichiarazione è contestualmente
recepita in un documento e, quindi, nel
caso di specie, quello formatosi in Ucrai-
na innanzi al funzionario dell’Ambasciata.
Né, infine, può ritenersi il reato in ogget-
to commesso in Italia perché ivi posti in
essere atti preliminari alla surrogazione
di maternità avvenuta all’estero ed orga-
nizzativi della stessa trattandosi di meri
atti preparatori (peraltro non individuati
in alcun modo dalla Pubblica accusa né
emersi in esito all’istruttoria dibattimen-
tale) sprovvisti del prescritto requisito
della tipicità e, in ogni caso, certamente
non idonei ed univoci. Trattandosi delit-
to comune commesso all’estero, punito
con pena minima inferiore a tre anni di
reclusione, difetterebbe, comunque, la
condizione di procedibilità, prevista dal-
l’art. 9 co. 3 c.p.., della richiesta del Mi-
nistro della Giustizia. Omissis
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Una storia semplice? Surrogazioni, alterazioni, falsificazioni.
SOMMARIO: 1. Surrogazione di maternità: struttura e soggetti. Il problema della doppia
incriminazione; 2. Alterazione di stato e questioni di diritto internazionale privato; 3.
Falsità inoffensive; 4. Simpatia umana e non punibilità.
1. Surrogazione di maternità: struttura e soggetti. Il problema della doppia incriminazione.
La qualificazione giuridico-penale della vicenda oggetto della sentenza qui sopra
riportata solleva tre ordini di interrogativi. Il primo è il seguente: è applicabile nel caso
di specie l’art. 12.6, l. 40/2004, che punisce la surrogazione di maternità? Basta aver letto
il testo della sentenza per avvedersi che un tale interrogativo non vi fa in alcun modo
capolino: quella di una responsabilità ai sensi dell’art. 12.6 non è tra le questioni oggetto
di giudizio. Lo stesso, per vero, accade anche in quasi tutte le altre sentenze relative a casi
analoghi succedutesi negli ultimi anni 1). Come vedremo tra breve (§ 1.4), c’è una ragione
squisitamente giuridica che certamente giustifica il fatto che in tali casi l’incriminazione
non trovi concreta applicazione. E tuttavia, stupisce il completo silenzio sotto cui passa
la questione, del tutto trascurata, sia pur come ipotesi astratta da formulare appena e
subito accantonare. Soprattutto, stupisce che anche nei ragionamenti della dottrina essa
venga omessa sotto un medesimo manto di silenzio 2). Ma andiamo per gradi.
I due coniugi italiani che si recano in Ucraina a stipulare, prima, e poi, per così dire,
a raccogliere il frutto di un contratto di surrogazione di gravidanza, come anche le altre
persone (presumibilmente cittadini ucraini) che hanno preso parte alla stipula e alla
esecuzione di tale medesimo contratto (personale medico, responsabili della struttura
sanitaria, donatrice d’ovuli, locatrice/prestatrice d’utero), hanno tutti dato un contri-
buto decisivo all’accadere di un fatto che, se commesso in Italia, sarebbe senz’altro
rilevante ai sensi dell’art. 12.6. Per stabilire se la norma sia in tal caso concretamente
applicabile, anche se la pratica surrogatoria ha avuto luogo in Ucraina, occorre definirne
l’ambito di validità territoriale e personale alla luce dei principi e dei criteri contenuti
negli artt. 6-10 c.p. A tal fine, bisogna stabilire: a) dove il fatto debba ritenersi commesso
1) A titolo esempliﬁcativo, v. quelle ricordate in Riv. it. dir. proc. pen., 1/2015, pp. 412 ss., connota di T. TRINCHERA,
Profili di responsabilità penale in caso di surrogazione di maternità all’estero: tra alterazione di stato e false dichiara-
zioni a pubblico ufficiale su qualità personali.
Tra le numerose pronunce alle quali – grazie al generoso tramite dell’amico e collega Antonio Vallini – sono
riuscito ad avere accesso, fanno eccezione solo i decreti di archiviazione emessi dal Tribunale di Bologna, in data
13 aprile 2011, e dal Tribunale di Catania, in data 30 giugno 2012, i quali se non altro – facendo seguito a
corrispondenti richieste di archiviazione da parte dei PM – affrontano la questione.
2) Tra le eccezioni, E. DOLCINI, Surrogazione di maternità all’estero: alterazione di stato ex art. 567 comma 2 c.p.?
Riflessioni a margine di un volume di Carlo Flamigni e Maurizio Mori, in Notizie di Politeia, 2014, § 3.
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(se, anche solo in parte, in Italia o interamente all’estero), b) e da parte di chi, a chi, cioè,
esso sia propriamente imputabile (se solo ai soggetti stranieri coinvolti o anche ai due
coniugi italiani).
1.1. Per rispondere alla prima domanda (dove il fatto è stato commesso), occorre
aver chiaro in cosa esso consista, quale ne sia l’azione costitutiva, così da poter compren-
dere se questa, nel caso di specie, possa dirsi compiuta, anche solo in parte, in territorio
italiano: il che determinerebbe senz’altro l’applicabilità della legge penale italiana (art. 6
c.p.). La lettera della disposizione incriminatrice non aiuta granché all’impresa: vi si dice,
inmaniera assai sintetica e allusiva, che è punito “chiunque, in qualsiasi forma, realizza una
maternità surrogata”; cosa sia da intendere, però, con questa “maternità surrogata” la cui
“realizzazione” si vuole punita, non è esplicitato 3). La dottrina più attenta suggerisce di
riferire la locuzione, non già alla semplice stipula di un accordo di surrogazione, quanto
piuttosto alla sua esecuzione, e dunque all’effettivo compimento della pratica che ne
costituisce l’oggetto 4); rilevanti, inoltre, sarebbero soltanto quelle surrogazioni che
trovino la propria origine in una fecondazione artificiale 5), e non invece quelle che si
sviluppino per vie naturali 6).
Su entrambi questi punti si può senz’altro convenire: è evidente che, raggiunto
l’accordo, la surrogazione di gravidanza non può ancora dirsi realizzata, ma tutt’al più
progettata e fatta oggetto di impegno. D’altra parte, che a rilevare siano soltanto le
surrogazioni che passino attraverso una PMA discende univocamente da una interpre-
tazione sistematica, se si tiene presente che la l. 40/2004 è esplicitamente e specifica-
mente votata a dettare, appunto, “norme in materia di procreazione medicalmente
assistita” 7).
1.1.1. Detto questo, sembra però troppo restrittivo ridurre la condotta illecita al
solo « compimento del protocollo » da parte del (personale) medico 8). In tal modo, non si
dà sufficiente rilievo al fatto che l’intervento di PMA, isolatamente considerato, non è
ancora una surrogazione di maternità, la quale è invece vicenda ben più complessa, che
trova il proprio orizzonte di senso solo nell’ottica di una doppia sostituzione nel ruolo di
3) Sottolineano l’estrema vaghezza della fattispecie: E. DOLCINI, La procreazione medicalmente assistita: profili
penalistici, in S. CANESTRARI et al. (cur.), Il governo del corpo, in Trattato di biodiritto, diretto da S. Rodotà e P. Zatti, t. II,
Giuffrè, 2011, p. 1551; A. VALLINI, Illecito concepimento e valore del concepito, Giappichelli, 2012, p. 143.
4) A. VALLINI, Illecito concepimento e valore del concepito, Giappichelli, 2012, pp. 144-5.
5) Ibidem.
6) Come sarebbe, ad es., nel caso in cui l’accordo tra madre surrogata e coppia committente prevedesse un
rapporto sessuale tra la primae ilmarito committente, con l’impegno che il frutto della eventuale gravidanza verrà
ceduto alla coppia. Questa ipotesi rimarrebbe fuori dalla fattispecie della surrogazione di maternità, e sarebbe
semmai coperta da altre incriminazioni. Su ciò, v. ancora A. VALLINI, ivi, p. 144.
7) Ibidem.
8) Così invece A. VALLINI, ivi, pp. 144-5. Similmente E. DOLCINI, Surrogazione di maternità all’estero: alterazione di
stato ex art. 567 comma 2 c.p.? Riflessioni a margine di un volume di Carlo Flamigni e Maurizio Mori, in Notizie di
Politeia, 2014, § 3.
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madre: l’una che avviene rispetto alla gravidanza, dove è la madre surrogata a sostituirsi
all’aspirante madre sociale, accettando di essere ingravidata in sua vece; l’altra, di segno
opposto (e che, salvo quanto sarà detto più avanti, si verifica a parto avvenuto), che vede
invece la committente sostituirsi alla madre uterina nell’assunzione del ruolo di madre
sociale.
Ciascuna di queste due sostituzioni costituisce il rovescio dell’altra. Senza l’una o
l’altra, una surrogazione di maternità non può dirsi compiuta. Sennonché, né l’una né
l’altra possono ritenersi implicite nel compimento del protocollo medico, sul quale esse
certo poggiano, ma rispetto al quale costituiscono, tuttavia, delle sovrastrutture neces-
sarie perché (quella che altrimenti sarebbe) una semplice fecondazione artificiale acquisti
il senso compiuto di una surrogazione di maternità 9).
Entrambe le sostituzioni derivano da condotte diverse dall’intervento medico. In
primo luogo, l’accordo tra committenti e prestatrice/locatrice d’utero (nonché eventuali
donatori), che è, per così dire, il cifrario che permette di intendere la gravidanza di una
donna come gestazione surrogata. Di colei che accetti di sottoporsi a fecondazione
artificiale possiamo dire che stia affrontando una gravidanza per surrogazione, al posto cioè
di un’altra donna, solo se assumiamo l’esistenza di un previo accordo che impegni (–
impegno morale, non giuridico, almeno per il diritto italiano –) le due alla successiva
sostituzione in direzione inversa. In secondo luogo, perché la surrogazione non rimanga
mera velleità, occorre che questa seconda sostituzione effettivamente avvenga; occorre
dunque l’effettivo passaggio di consegne tra gestante e committente nel ruolo di madre
sociale del figlio; il che, ancora una volta, richiede condotte ulteriori rispetto all’inter-
vento medico, ossia, normalmente (ma non sempre: lo vedremo tra breve), la effettiva
consegna del nato alla coppia committente perché inizi ad esercitare di fatto nei suoi
riguardi i poteri e le prerogative genitoriali.
Realizzare una surrogazione di maternità significa dunque, non già soltanto eseguire
l’intervento medico pur necessario alla fecondazione della madre surrogata, ma compiere
altresì tutte quelle altre attività (dal previo accordo alla successiva consegna) senza le quali
lo stesso interventomedico avrebbe un senso completamente diverso. Chi compie queste
altre attività è, al pari del (personale) medico che esegue la PMA, un soggetto necessario
del fatto. Anzi, a volerla dire tutta, il (personale) medico figura nella vicenda quale mero
– se pur necessario – strumento di realizzazione di una volontà, di un progetto altrui: il
volere che si realizza nel fatto di surrogazione è, innanzitutto, quello dei committenti e
della prestatrice/locatrice d’utero; e mentre il contributo del (personale) medico è
direttamente focalizzato sui piani, per così dire, tecnici della fecondazione, della gravi-
danza e del parto, le sovrastrutture semantiche del fatto necessarie a renderlo una
surrogazione di maternità (previo accordo e successiva sostituzione nel ruolo genitoriale)
rimangono fuori dal suo raggio di competenza specifica.
9) Come del resto sottolinea lo stesso VALLINI in riferimento all’accordo: op. ult. cit.
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La lettera dell’art. 12.6, l. 40/2004, pur nella sua estrema vaghezza, sembra del resto
confermare questa più ampia interpretazione, se è vero che vi si incrimina chiunque, in
qualsiasi forma, realizzi una surrogazione di maternità, un inciso sarebbe che in definitiva
inutile se con esso non si volesse allargare il novero delle condotte rilevanti al di là di
quelle strettamente implicate nella esecuzione tecnica dell’intervento di PMA.
1.1.2. A seconda che si acceda ad una concezione ristretta o più ampia del fatto di
surrogazione, ne discende una diversa soluzione circa il momento nel quale esso può dirsi
realizzato, e dunque il reato consumato, ai sensi della norma incriminatrice: a seguire la
concezione ristretta, questo momento andrà fissato in quello in cui la pratica viene
eseguita e la gravidanza ha inizio (tramite inseminazione artificiale, nei casi di feconda-
zione in vivo, o tramite trasferimento in utero dell’ovulo fecondato in vitro) 10); a seguire
invece la concezione più ampia, esso andrà fissato in quello in cui avviene il passaggio di
consegne nel ruolo di madre sociale del figlio (normalmente, la consegna 11)).
Ritengo preferibile questa seconda soluzione, proprio perché in linea con una con-
cezione ampia della condotta di surrogazione; d’altronde, è solo col verificarsi della
seconda sostituzione che l’accordo di surrogazione può dirsi compiutamente attuato.
Tuttavia, bisogna tener conto del fatto che il momento di tale seconda sostituzione può
variare al variare della disciplina giuridica della surrogazione e dei suoi effetti sui rapporti
parentali.
In Italia 12), il subentro della madre sociale si verifica di fatto 13) solo nel momento in
cui, avvenuto il parto, il nato viene a quella consegnato. Poiché infatti, con la l. 40/2004,
il diritto italiano si limita a punire la realizzazione della maternità surrogata, ma non detta
alcuna disciplina esplicita dei suoi effetti civilistici, bisogna ritenere che vi trovino ap-
plicazione i principi generali, e in particolare quello per cui è madre colei che partorisce
(art. 269 c.c., e art. 30, d.p.r. 369/2000); in tal senso induce a credere anche l’art. 9.2,
l. 40/2004 14), a tenore del quale la madre uterina deve necessariamente riconoscere il
nato come figlio proprio, non potendo far valere la propria volontà di non essere nomi-
nata. Questo comporta che la sostituzione della committente alla gestante nel ruolo di
madre sociale, e dunque la compiuta esecuzione dell’accordo di surrogazione, può avve-
10) Così A. VALLINI, Illecito concepimento e valore del concepito, Giappichelli, 2012, p. 145.
11) Così G. ROCCHI, Procreazione assistita: sanzioni e controlli, in A. BUCCELLI (cur.), Produrre uomini. Procreazione
assistita: un’indagine multidisciplinare, Firenze University Press, 2006, p. 280.
12) E in generale nei paesi che vietano la surrogazione di maternità, come anche in quelli che la ammettono,
facendone però decorrere gli effetti dalla consegna: così, ad es., in Russia, dove la surrogazione è bensì legale, ma
la madre surrogata non smette i propri diritti e doveri di genitrice appunto ﬁno al momento della consegna,
momento entro il quale le sarebbe dunque lecito un ripensamento, con conseguente deﬁnitiva assunzione, da
parte sua, del ruolo di madre sociale.
13) O anche di diritto, nei paesi dove la pratica è ammessa: v. nota precedente.
14) Che, sebbene di solito si ritenga il contrario, è applicabile pure qui, essendo, come detto, anche nei casi
di surrogazione di maternità, rilevanti solo le nascite che avvengano, come richiede appunto l’art. 9.2, “a seguito
dell’applicazione di tecniche di procreazionemedicalmente assistita”. Cfr. A. SPENA, Reati contro la famiglia, Giuffrè,
2012, p. 179.
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nire solo di fatto e solo con la materiale consegna del nato 15): fino a quel momento, agli
occhi del diritto penale non può essersi ancora prodotto alcun fatto di surrogazione; ci
sarà bensì un reciproco impegno rispetto al suo futuro accadere, ma questo, come del
resto la susseguente gravidanza, dal punto di vista penale, può solo avere il valore di un
inizio di esecuzione del fatto, che però potrebbe ancora concludersi con un recesso, ad es.,
per aborto volontario, o perché la gestante al momento del parto cambia idea e decide di
tenersi il bambino. È dunque solo nella consegna – e non ancora nell’effettuazione
dell’intervento medico – che l’accordo può trovare compiuta esecuzione: prima di tale
momento, il fatto può ancora in pari modo risolversi in una “semplice” fecondazione
artificiale o in una vera e propria surrogazione.
Le cose stanno però in maniera diversa proprio nei casi, come quello oggetto della
sentenza in commento, nei quali il fatto sia commesso nel territorio di uno stato, com’è
appunto quello ucraino, che non solo ammette la pratica della surrogazione,ma che altresì
stabilisce che la committente acquisti sul concepito i diritti e i doveri del genitore fin dal
momento del concepimento, e che dunque da questo stesso momento ne sia per converso
privata la gestante per surrogazione, come anche l’eventuale donatrice d’ovuli. In questi
casi, la surrogazione di maternità è già interamente compiuta (e per di più, anche di
diritto) nel momento del concepimento, proprio perché, in base alla disciplina rilevante,
è questo il momento nel quale avvengono entrambe le sostituzioni, con l’una donna che
inizia una gestazione in vece dell’altra, la quale, a sua volta, diviene, proprio allora, madre
sociale/giuridica del concepito.
Per strano che possa sembrare, bisogna dunque ritenere che il reato abbia un diverso
momento di consumazione, a seconda che il fatto sia commesso in Italia o all’estero, e, in
questo secondo caso, a seconda delle caratteristiche della disciplina straniera che volta per
volta viene in rilievo. Ciò non deve stupire; solo rammaricare. Si tratta, infatti, di un
effetto perverso della vaghezza della fattispecie incriminatrice, la quale, non definendo il
concetto di “surrogazione di maternità”, rende l’identificazione della condotta sensibile
alla definizione normativa dei suoi effetti giuridici, che può cambiare di paese in paese.
1.2. Ciò che più rileva in questo contesto è però che nel caso di specie, quale che sia
il momento della commissione del fatto, il suo luogo andrà comunque collocato fuori dal
territorio italiano, poiché è accertato che la pratica surrogatoria ha per intero fatto il suo
corso in Ucraina, dove è anche avvenuta la consegna del nato; inoltre, sebbene non risulti
esplicitamente dal testo della sentenza, è ragionevole immaginare che anche la stipula del
contratto abbia avuto là il suo luogo (e che in generale, nei casi simili, essa abbia luogo
nello stesso paese nel quale il contratto è destinato a trovare esecuzione). Si può dunque
dire che il fatto rilevante è stato interamente posto in essere in territorio ucraino.
15) Alla quale, peraltro, conseguirà una alterazione di stato nel momento in cui il nato dovesse essere
dichiarato ﬁglio proprio della madre sociale nei registri dello stato civile.
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Rimane però da stabilire chi lo abbia commesso: è questo, come ora vedremo, un
punto nevralgico dal quale dipende se nel caso qui considerato (e nei simili) l’art. 12.6, l.
40/2004 fosse (e sia) astrattamente applicabile. La risposta – è evidente – dipende
innanzitutto dalla identificazione dei possibili soggetti attivi del reato in astratto. Nel
novero rientra certo il (personale) medico che materialmente provvede a mettere in atto
la pratica surrogatoria. Dubbio è se vi rientrino anche gli altri soggetti, che non eseguono
la pratica, ma nondimeno prendono parte, e in maniera significativa, alla vicenda: mi
riferisco, innanzitutto (per quel che qui più immediatamente interessa), ai committenti,
e tra questi, più specificamente, al marito, che nel caso di specie (come in altri simili) non
si limita a svolgere il ruolo del delegante, poiché anzi partecipa attivamente allo svolgi-
mento della pratica fornendo il seme che viene poi usato per la fecondazione; e mi
riferisco anche (ma è questione di rilievo puramente teorico, poiché generalmente si
tratta di persone che rimangono non individuate e che comunque, con tutta probabilità,
sono di cittadinanza straniera) alla donatrice dell’oocita e alla locatrice/prestatrice d’ute-
ro. Sono costoro possibili (o forse anche necessari) soggetti attivi del reato?
Se si parte da una lettura restrittiva del fatto, è naturale trarne una risposta negativa:
sebbene prendano parte alla vicenda complessivamente considerata, queste altre persone
non potrebbero tuttavia considerarsi soggetti attivi in proprio del reato, poiché non
realizzano la condotta illecita, che consisterebbe, appunto, nella sola esecuzione della
pratica medicalmente assistita da cui la surrogazione di gravidanza scaturisce e che è
azione del solo (personale) medico che la pone materialmente in essere. Nondimeno, si
sostiene che essi, in quanto partecipi d’un fatto altrui, potrebbero comunque risponderne
quali complici, ossia, in forza dell’applicazione delle norme sul concorso eventuale (artt.
110 ss. c.p.), comprimari d’un illecito che tuttavia rimane, nella sua struttura fondamen-
tale, un illecito proprio del (personale) medico 16).
A non convincere in questo ragionamento c’è, però, oltre alla premessa (ossia, la
concezione restrittiva del fatto), anche il modo in cui da questa si giunge a trarre la
conclusione, in sé de iure condito del tutto condivisibile, della punibilità dei partecipi al
fatto diversi dal (personale) medico: un modo che, come ora cercherò di mostrare,
sembra comportare una forzatura dei principi in tema di responsabilità penale concor-
suale.
16) A. VALLINI, Illecito concepimento e valore del concepito, Giappichelli, 2012, p. 145. Costruzione analoga anche
in E. DOLCINI, La procreazione medicalmente assistita: profili penalistici, in S. CANESTRARI et al. (cur.), Il governo del corpo,
in Trattato di biodiritto, diretto da S. Rodotà e P. Zatti, t. II, Giuffrè, 2011, p. 1553 (da leggere unitamente a pp. 1588
s. e 1591). Lo stesso DOLCINI sottolinea altrove come sia « altamente discutibile da un punto di vista politico-
criminale » coinvolgere la coppia sterile nel novero dei possibili concorrenti eventuali nel reato: v. E. DOLCINI,
Surrogazione di maternità all’estero: alterazione di stato ex art. 567 comma 2 c.p.? Riflessioni a margine di un volume
di Carlo Flamigni e Maurizio Mori, in Notizie di Politeia, 2014, § 3. La ragione sulla quale l’autore fonda questo suo
giudizio – ossia, che il trattamento sanzionatorio del reato consiste in « una multa di ammontare abnorme,
evidentemente pensata in funzione del responsabile di un centro di fecondazione assistita e non dei pazienti » –
è sicuramente apprezzabile e, sempre in otticade iure condendo, si può senz’altro estendere anche ad altri soggetti
della vicenda, dunque madre gestazionale, eventuali donatori, e persino il (personale) medico, se diversi dal
“responsabile del centro di fecondazione assistita”.
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È infatti evidente che, anche ad accogliere la lettura restrittiva della condotta illecita,
alcune condotte diverse da quelle del (personale) medico sono comunque necessarie
all’esecuzione dell’intervento: la donazione di sperma da parte del marito committente o
del terzo; nei casi di surrogazione totale 17), la donazione di ovulo da parte della moglie
o di terza donatrice; soprattutto, il sottoporsi (che è volontario e consapevole) della
prestatrice/locatrice alla pratica. Tutte queste sono condotte senza le quali l’intervento
medico non potrebbe aver luogo. La tesi è che esse siano bensì necessarie, ma nondimeno
distinte dalla condotta illecita, che, come detto, si esaurirebbe nel solo intervento me-
dico. Ciò ne renderebbe gli autori, secondo la sempre utile terminologia teorico-generale
di Antonio Pagliaro 18), soggetti del fattoma non della condotta illecita, coautori del fatto,
ma non del reato (nella sua forma base).
Sennonché, è un principio penalistico abbastanza consolidato che i soggetti necessari
del fatto diversi dall’autore del reato non possano essere chiamati a risponderne a titolo
di concorso eventuale (almeno finché si limitano a compiere la condotta esplicitamente
o implicitamente tipizzata nella fattispecie incriminatrice). E ciò sulla base dell’argomen-
to, che mi pare condivisibile, per cui, se il legislatore ne ha prevista la condotta nella
fattispecie, senza però incriminarla direttamente e formalmente, ciò è da intendersi come
il segno di una precisa volontà politico-criminale nel senso della loro non punibilità 19).
Si potrebbe citare il caso della corruzione impropria susseguente (art. 318.2 c.p., poi
abrogato con l. 190/2012): la norma incriminatrice puniva il pubblico agente che rice-
vesse denaro o altra utilità per aver compiuto un atto conforme ai doveri d’ufficio; l’art.
321 c.p., nel disciplinare la responsabilità per corruzione attiva, non prevedeva in tal caso
la punibilità del privato che l’utilità avesse data. Era costui nondimeno punibile per
concorso nella corruzione impropria susseguente del pubblico agente, per il solo fatto di
avergli dato o promesso utilità indebite? Pacifica la risposta negativa, in base appunto
all’argomento che nella mancata menzione della corruzione impropria susseguente tra le
ipotesi di responsabilità del privato per corruzione attiva fosse da leggere una scelta
politico-criminale ben precisa, che l’interprete non sarebbe stato legittimato ad aggirare
facendo ricorso alle norme sul concorso eventuale.
Appunto un tale aggiramento è quanto la tesi qui discussa di fatto propone nel
momento in cui, dopo aver costruito la surrogazione di maternità come reato plurisog-
17) Che secondo lo stesso VALLINI è da ritenere l’unica ipotesi punibile, almeno nell’ottica di una lettura
teleologicamente orientata dell’art. 12.6: v. A. VALLINI, Illecito concepimento e valore del concepito, Giappichelli, 2012,
pp. 153 s. Diversamente, G. LOSAPPIO, Commento alla legge 19 febbraio 2004, n. 40, Norme in materia di procreazione
assistita, in F. PALAZZO - C.E. PALIERO (cur.), Commentario breve alle leggi penali complementari, 2ª ed., Cedam, 2007, p.
2062; E. DOLCINI, La procreazione medicalmente assistita: profili penalistici, in S. CANESTRARI et al. (cur.), Il governo del
corpo, in Trattato di biodiritto, diretto da S. Rodotà e P. Zatti, t. II, Giuffrè, 2011, p. 1551.
18) A. PAGLIARO, Principi di diritto penale, PG, 8ª ed., Giuffrè, 2003, pp. 161 ss.
19) Cfr., sulpunto, R.DELL’ANDRO, La fattispecie plurisoggettiva in diritto penale, Giuffrè, 1956,pp. 170 ss.;M.GALLO,
Lineamenti di una teoria del concorso di persone, Giuffrè, 1957, pp. 127 s.; G. GRASSO, in M. ROMANO - G. GRASSO, Com-
mentario sistematico del codice penale, vol. II, Art. 85-149, 4ª ed., Giuffrè, 2012, sub Pre-Art. 110/38; M. ZANOTTI, voce
Reato plurisoggettivo, in Dig. Disc. Pen., vol. XI, Utet, 1996, § 3.
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gettivo improprio del solo (personale) medico, ammette nondimeno la punibilità di
committenti, locatrice/prestatrice d’utero e donatori come concorrenti eventuali: un
aggiramento solo implicito, è vero, poiché tanto Dolcini quanto Vallini non definiscono
mai espressamente questi soggetti come necessari al fatto, né ricorrono esplicitamente alla
categoria dogmatica del reato plurisoggettivo improprio; e tuttavia, non vedo come
potrebbero non considerare soggetti necessari del fatto almeno il donatore di sperma, la
donatrice d’ovulo nel caso di surrogazione totale e, in ogni caso, la locatrice/prestatrice
d’utero.
1.2.1. È anche per questo – non solo, cioè, per ragioni letterali, ma anche per ragioni
teleologiche (legate ad una più agevole fondazione della punibilità dei soggetti diversi dal
personale medico) – che mi pare più convincente una interpretazione ampia della fatti-
specie di surrogazione, di cui i coniugi committenti, i donatori di sperma o di ovulo e la
locatrice/prestatrice d’utero sono da intendersi come soggetti necessari, e non meramen-
te eventuali. Essi, è chiaro, non realizzano in proprio l’intervento; è, tuttavia, altrettanto
chiaro che senza il loro contributo neanche il personale medico potrebbe propriamente
realizzare una surrogazione di maternità. Inoltre, come detto, una surrogazione non si
esaurisce nella sola dimensione della pratica medica, ma vive anche di altre dimensioni
(l’accordo, che ne è la scaturigine, e la successiva consegna del nato, che ne è il compi-
mento), che occorrono ad infonderle il suo proprio significato. Ciò ne fa un reato
plurisoggettivo in senso proprio, con la conseguenza che tutti i soggetti necessari del fatto
sono anche soggetti della condotta illecita, e tutti pertanto, ciascuno nel proprio ruolo,
direttamente punibili ai sensi dell’art. 12.6, l. 40/2004, senza bisogno di chiamare in causa
gli art. 110 ss. c.p.
Un’ulteriore, e sia pur solo indiretta, riprova di ciò la si può forse ricavare dall’art.
12.8, l. 40/2004, a tenore del quale “non sono punibili l’uomo o la donna ai quali sono
applicate le tecniche nei casi di cui ai commi 1, 2, 4 e 5”. Al netto dei profili più
squisitamente tecnici che qui vengono in rilievo, il senso generale di questa causa di non
punibilità si può sintetizzare in una « valutazione di opportunità da parte del legislatore,
che rinuncia a punire soggetti deboli nel quadro della pma, di per sé sottoposti a soffe-
renze fisiche e psichiche » 20). Ora, tra le ipotesi espressamente incluse nella lettera della
disposizione non rientra la surrogazione di maternità di cui al comma 6, alla quale,
peraltro, si ritiene che la causa di non punibilità non potrebbe applicarsi neanche analo-
gicamente: l’esimente dunque non vale (oltre che, chiaramente, per i coniugi commit-
tenti) né per la madre surrogata, né per chi dona il seme o l’ovulo, sebbene questi si
20) Così E. DOLCINI, La procreazione medicalmente assistita: profili penalistici, in S. CANESTRARI et al. (cur.), Il governo
del corpo, in Trattato di biodiritto, diretto da S. Rodotà e P. Zatti, t. II, Giuffrè, 2011, p. 1590. Cfr. anche G. LOSAPPIO,
Commento alla legge 19 febbraio 2004, n. 40, Norme in materia di procreazione assistita, in F. PALAZZO -C.E. PALIERO (cur.),
Commentario breve alle leggi penali complementari, 2ª ed., Cedam, 2007, p. 2061; A. VALLINI, Illecito concepimento e
valore del concepito, Giappichelli, 2012, pp. 82 s.
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possano entrambi considerare soggetti “ai quali sono applicate” tecniche di PMA, e
possano dunque, almeno la prima, considerarsi come sottoposti a sofferenze fisiche e
psichiche per il fatto di subire l’applicazione della tecnica. Se sono punibili, deve dunque
essere per ragioni diverse da questo fatto: ossia, per ragioni diverse dal loro “concorrere”
– ex art. 110 c.p. – nell’esecuzione del trattamento da parte del (personale) medico; e
dunque, piuttosto, per ragioni che abbiano invece a che fare con il loro contributo nel dar
forma a quelle sovrastrutture semantiche, grazie alle quali una surrogazione di maternità
spicca come cosa diversa da una “comune” fecondazione artificiale.
1.3. Da questo discendono conseguenze significative in fatto di definizione dell’am-
bito territoriale di applicazione dell’art. 12.6, l. 40/2004. Se il reato fosse reato (giuri-
dicamente) unisoggettivo del (personale) medico, gli altri soggetti ne sarebbero, come
detto, concorrenti necessari ma non punibili: ciò farebbe sì che, dal punto di vista delle
regole codicistiche di diritto internazionale penale, la vicenda andrebbe tutta assorbita
nell’art. 10, con esclusione di ogni possibile applicazione dell’art. 9 c.p. Si tratterebbe,
cioè, di reato comune commesso esclusivamente da autore straniero (tolta l’ipotesi, rara
a verificarsi, che ad effettuare l’intervento nella struttura sanitaria estera sia un medico
italiano 21)). E poiché la surrogazione di gravidanza non è delitto commesso “a danno dello
Stato o di un cittadino italiano”, né è punito con reclusione di durata minima superiore
ad un anno, la vicenda non rientrerebbe tra quelle rilevanti ai sensi dell’art. 10.1 c.p.,
rimanendo esclusa dal cono di luce dell’art. 12.6, l. 40/2004.
Diversamente, invece, se – come a me sembra più corretto fare – si intende la
surrogazione di maternità come reato plurisoggettivo non solo da un punto di vista
strutturale, ma anche dal punto di vista della responsabilità penale (reato plurisoggettivo
proprio, dunque, non improprio), e se di conseguenza si intendono anche i committenti,
la locatrice/prestatrice d’utero e i donatori di seme o d’ovulo, non già semplicemente
come soggetti del fatto, ma anche come soggetti della condotta illecita, al pari del
(personale) medico che esegue l’intervento. In tal caso, per i committenti (e in generale
per i soggetti del fatto) italiani si aprirebbe il varco di una applicazione dell’art. 12.6, l.
40/2004 per il tramite dell’art. 9.2 c.p. Gli estremi della astratta (e sottolineo “astrat-
ta” 22)) punibilità ci sarebbero tutti, essendo la surrogazione di maternità un delitto
punibile con pena restrittiva della libertà personale.
1.3.1. A questo punto bisogna tuttavia porsi un interrogativo che ho fin qui inten-
zionalmente trascurato; interrogativo cruciale, perché è inutile nascondersi che è proprio
21) Su questa ipotesi, v. comunque E. DOLCINI, La procreazione medicalmente assistita: profili penalistici, in S.
CANESTRARI et al. (cur.), Il governo del corpo, in Trattato di biodiritto, diretto da S. Rodotà e P. Zatti, t. II, Giuffrè, 2011, p.
1594.
22) Gli altri requisiti posti dalla norma –presenza nel territorio dello stato, richiesta delMinistro della giustizia
– incidono soltanto sulla punibilità in concreto del fatto commesso dal cittadino all’estero, non sulla sua astratta
rilevanza penale.
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da qui che vien fatta discendere, pur in maniera generalmente non detta, la mancata
imputazione in questi casi del reato di surrogazione di maternità. Ecco dunque la que-
stione: in che modo incide sulla valutazione giuridico-penale della vicenda la circostanza
che, nello stato estero nel cui territorio il fatto è commesso, questo sia previsto come
oggetto di un diritto (il cui esercizio è bensì regolato e sottoposto a limiti dall’ordina-
mento dello stato ospite 23), ma, stando almeno alle risultanze processuali, non si evince
che, nel caso considerato, tali limiti siano stati in alcun modo travalicati)? Si può infatti
dire che, non solo i cittadini del paese ospite che hanno partecipato alla commissione del
fatto, ma anche i committenti italiani abbiano agito nell’esercizio di una facoltà loro
riconosciuta dal diritto di quello stato. Incide questo sulla loro responsabilità ai sensi del
diritto penale italiano? E come, eventualmente?
Non certo per il tramite dell’art. 51 c.p., il quale esclude bensì la punibilità nei casi di
esercizio di un diritto, ma a condizione che si tratti di diritto direttamente o indiretta-
mente riconosciuto (recepito) nel nostro ordinamento 24). Nel caso in questione, invece,
il diritto, che risulta esercitato a tenore della normativa estera rilevante, non solo non è
riconosciuto come tale in Italia, ma anzi riguarda un fatto che vi è espressamente, ed
esclusivamente, disciplinato come illecito. Né si può dire che un tale diritto possa
ritenersi implicitamente riconosciuto nei recenti pronunciamenti della Corte EDU, i
quali aprono bensì interessanti scenari politico-giudiziari di lungo periodo, ma dichiara-
tamente si astengono dal metter becco nella scelta dei singoli stati, se prevedere la
surrogazione di gravidanza come oggetto di un diritto o come illecito, e a quali condizioni,
e censurano, semmai, alcuni effetti pregiudizievoli che dalla scelta nel senso della illiceità
gli stati fanno derivare a carico di interessi primari, come quelli all’identità personale e al
rispetto della vita privata e familiare dei nati nell’esecuzione di tale pratica (art. 8
CEDU) 25).
23) Cfr. gli artt. 48, legge ucraina sulla salute, e 7, decreto 771/2008 del Ministero della salute ucraino,
entrambi citati nella motivazione della sentenza. Sul punto, vista la difﬁcoltà di reperire, anche in traduzione
inglese, le fonti, mi afﬁdo a quanto risulta dalla sentenza in commento.
Per una elencazione più dettagliata delle condizioni e dei limiti di liceità cui è sottoposta la surrogazione di
maternità nel diritto ucraino, si veda comunque la nota 40.
24) Cfr., ad es., F. MANTOVANI, voce Esercizio del diritto (dir. pen.), in Enc. dir., vol. XV, Giuffrè, 1966, pp. 660; I.
CARACCIOLI, L’incriminazione da parte dello stato straniero dei delitti commessi all’estero e il principio di stretta legalità, in
Riv. it. dir. proc. pen., 1962, pp. 1019; A. PAGLIARO, Principi di diritto penale, PG, 8ª ed., Giuffrè, 2003, pp. 435.
Per una limitata apertura alla rilevanza dei diritti riconosciuti da fonte straniera, v., peraltro, M. ROMANO, Com-
mentario sistematico del codice penale, vol. I, 3ª ed., Giuffrè, 2004, sub Art. 51/9.
La questione s’è posta, di recente, in una forma del tutto peculiare, con riferimento al tema speciﬁco delle
cosiddette esimenti culturali: v., per tutti, C. DE MAGLIE, I reati culturalmente motivati. Ideologie e modelli penali,
Edizioni ETS, 2010, pp. 207 ss.; F. BASILE, Immigrazione e reati culturalmente motivati. Il diritto penale delle società
multiculturali, Giuffrè, 2010, pp. 371-3.
25) Mi riferisco, chiaramente, a Corte EDU, Sez. V, Mennesson v. France (ric. n. 65192/11) e Labassee et al. v.
France (ric. n. 65941/11), entrambe del 26 giugno 2014, ma anche – sebbene da una prospettiva parzialmente
difforme – a Corte EDU, Sez. II, Campanelli and Paradiso v. France (ric. n. 25358/12), del 27 gennaio 2015.
Suqueste sentenze, in vario senso: S. TONIOLO, La trascrizione degli atti di nascita derivanti da maternità surrogata,
in Riv. dir. int. priv. proc., 1/2014, pp. 81 s.; G. PUPPINCK, C. DE LA HOUGUE, ECHR: Towards the liberalitation of surrogacy,
traduzione inglese dell’originale in francese pubblicato in Revue Lamy de Droit Civil, September 2014, pp. 78 ss.; N.
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1.3.2. Meno peregrina – sebbene, come vedremo, altrettanto infruttuosa – potreb-
be essere un’altra lettura, basata sull’idea, piuttosto diffusa, che la doppia incriminazione
sia un requisito implicito degli artt. 9 e 10 c.p., con la conseguenza che per poter punire
il cittadino (art. 9) o lo straniero (art. 10) per un delitto comune commesso all’estero
occorrerebbe che il fatto fosse previsto come reato anche dalla legge dello stato estero nel
cui territorio esso avviene 26). Va da sé che, a ritenere sussistente questo requisito,
l’inapplicabilità ai coniugi committenti dell’art. 12.6, l. 40/2004 ne discende, nel nostro
caso (e nei simili), pianamente 27). Proprio questo deve essere, con tutta probabilità, il
ragionamento, non detto, che porta i pubblici misteri italiani, in tutti questi casi, a
desistere perfino dal profilare l’inizio di una azione penale per il reato di surrogazione di
maternità.
Sennonché, l’idea da cui il ragionamento trae spunto – che anche qui, appunto, come
nel caso della estradizione, occorra una doppia incriminazione – solleva più d’una per-
plessità. Esaminare in dettaglio queste perplessità richiederebbe una digressione troppo
estesa rispetto ai limiti di questo scritto. Mi limiterò, dunque, ad alcune rapide osserva-
zioni.
Poiché il requisito in questione non ha fondamento normativo esplicito, lo si vorrebbe
ricavare, nelle letture più recenti ed autorevoli, chiamando in causa, alternativamente o
cumulativamente, il principio di legalità e quello di colpevolezza. Il principio di legalità,
tuttavia, non impone affatto la doppia incriminazione 28): tutto ciò che questo principio
richiede è che la punibilità secondo il diritto italiano sia prevista dalla legge italiana (o da
altre fonti equiparabili) in maniera espressa, determinata e non retroattiva; e le regole di
cui agli artt. 6-10 c.p. contribuiscono appunto a questo scopo, definendo, in maniera
esplicita, l’ambito di validità territoriale e personale della legge penale italiana: il dove e l’a
BILA, The hidden costs of the European Court of Human Rights’ surrogacy decision, in The Yale journal of International
law online, Fall 2014, 11-19; A. VESTO, La maternità surrogata: Cassazione e Cedu a confronto, in Famiglia e diritto,
3/2015, pp. 306 ss.; I. RIVERA, Affaire Paradiso e Campanelli c. Italie: la Corte EDU torna a pronunciarsi sulla maternità
surrogata e sul best interest of child come limite all’ordine pubblico internazionale, in federalismi.it - Focus Human
Rights, 3/2015.
26) Le posizioni in dottrina sono, per la verità, piuttosto diversiﬁcate. Sintetizzando molto, se ne possono
distinguere tre: per la prima, la doppia incriminazionenonè requisito implicito nédell’art. 9 nédell’art. 10 c.p. (così,
ad es., A. PAGLIARO, voce Legge penale nello spazio, originariamente in Enc. dir., vol. XXIII, e ora in ID., Il diritto penale fra
norma e società. Scritti 1956-2008, Giuffrè, 2009, vol. III, pp. 349 e 351; ID., Principi di diritto penale, PG, 8ª ed., Giuffrè,
2003, pp. 152-154; F. MANTOVANI, Diritto penale, PG, 8ª ed., Cedam, 2013 pp. 920-921); per la seconda, lo è invece in
entrambi i casi (così, ades.,M. ROMANO,Commentario sistematico del codice penale, vol. I, 3ª ed.,Giuffrè, 2004, subArtt.
9/14 e 10/2; T. PADOVANI, Diritto penale, 10ª ed., Giuffrè, 2012, p. 61; G. MARINUCCI - E. DOLCINI, Manuale di diritto penale,
PG, 4ª ed., Giuffrè, 2012, § 19.5); per una terza posizione, avente carattere intermedio, la doppia incriminazione è
requisito implicitodell’art. 10,manondell’art. 9 (così, ad es.,M.GALLO,Appunti di diritto penale, vol. I, La legge penale,
Giappichelli, 1999, pp. 173 ss.; I. CARACCIOLI, L’incriminazione da parte dello Stato straniero dei delitti commessi all’estero
e il principio di stretta legalità, in Riv. it. dir. proc. pen., 1962, pp. 973 ss. (soprattutto, §§ 22 e 23)).
Per delle panoramiche (dottrinali e giurisprudenziali) sul punto, v., oltre al citato articolo di CARACCIOLI, B. ROMANO,
Il rapporto tra norme penali. Intertemporalità, spazialità, coesistenza, Giuffrè, 1996, 135 ss.; A. DI MARTINO, La frontiera
e il diritto penale. Natura e contesto delle norme di “diritto penale transnazionale”, Giappichelli, 2006, pp. 120 ss.
27) Così infatti E. DOLCINI, Surrogazione di maternità all’estero: alterazione di stato ex art. 567 comma 2 c.p.?
Riflessioni a margine di un volume di Carlo Flamigni e Maurizio Mori, in Notizie di Politeia, 2014, § 3.
28) Cfr. i lavori di A. PAGLIARO e F. MANTOVANI citati in nota 26.
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chi essa deve intendersi applicabile. In questa logica, l’art. 9 e l’art. 10 contribuiscono alla
definizione dell’ambito (territoriale e personale) di astratta applicabilità della legge pe-
nale italiana, e sono dunque più che sufficienti a garantire il rispetto del principio di
legalità per quanto riguarda la punibilità dei delitti sanzionati con pena detentiva e
commessi da cittadini o da stranieri all’estero. Non vi è alcun bisogno, da questo punto
di vista, della doppia incriminazione 29).
In realtà, se si guarda al tipo di argomenti svolti dai sostenitori della doppia incrimi-
nazione, appare chiaro che il richiamo al principio di legalità vi compare, non tanto in
proprio e in ragione del proprio fondamento 30), quanto come riflesso, o strumento, del
principio di colpevolezza 31): più o meno in linea con il discorso sviluppato dalla Corte
costituzionale nella sentenza 364/1988. Il problema sarebbe, insomma, che, omettendo
il requisito della doppia incriminazione, si tradirebbe l’affidamento che il soggetto deve
poter fare sulle leggi del luogo dove si trova: altrimenti, in caso di discordanza tra legge
italiana e lex loci, egli mancherebbe delle necessarie garanzie per poter orientare la propria
condotta secondo libere scelte di comportamento. Il caso che viene portato come em-
blematico, ad es. da Giorgio Marinucci ed Emilio Dolcini 32), è quello del cittadino
italiano che risieda stabilmente all’estero, al quale – questa la tesi – sarebbe assurdo
richiedere che, per ciò solo d’essere cittadino italiano, si lasci guidare dal diritto penale
italiano anziché da quello dello stato in cui risiede. Ma, si aggiunge, lo stesso dovrebbe
valere anche per chi si trovi solo occasionalmente all’estero, poiché anche in tal caso
29) Originale è, poi, la tesi di A. DI MARTINO, La frontiera e il diritto penale. Natura e contesto delle norme di “diritto
penale transnazionale”, Giappichelli, 2006, pp. 133-4, secondo il quale, a non riconoscere il requisito implicito della
doppia incriminazione, « il formale rispetto del principio di legalità nazionale ﬁnirebbe con il porsi in tensione con
il principio di irretroattività ». La ragione di ciò vien fatta discendere dal bisogno di rispettare il principio di
colpevolezza (che a sua volta costituirebbe il fondamento dell’irretroattività in materia penale), poiché il « sog-
getto che ha agito all’estero verrebbe a conoscere il contenuto dell’incriminazione, e la pena per essa prevista, nel
momento in cui si procede contro di lui in base alla legge diversa da quella vigente nel luogo del fatto, momento
sostanzialmente successivo, com’è ovvio, a quello di realizzazione della condotta ». Ora, a parte l’evidente fallacia
di generalizzazione su cui questo argomento si basa (perché mai, ad es., bisognerebbe credere che il cittadino o
lo straniero, per il fatto di agire all’estero, debbano necessariamente ignorare i contenuti della legge penale
italiana?), non si vede in che modo esso abbia a che fare col principio di irretroattività della norma incriminatrice,
che di per sé riguarda l’ambito di applicazione della norma (a fatti commessi prima della sua entrata in vigore) e
non il momento in cui il destinatario viene effettivamente a conoscenza della sua esistenza (se già prima, o solo
dopo aver agito). Evidentemente – qui come altrove: lo vedremo tra breve – si sovrappone il piano della astratta
applicabilità di una incriminazione con quello della concreta punibilità di un soggetto: la seconda presuppone la
prima (almeno in un sistema basato sul principio di legalità), ma non si risolve in essa.
30) Che è, innanzi tutto, un fondamento di garanzia democratica. Tra i tanti, cfr. ad es.: A. PAGLIARO, voce Legge
penale: a) Principi generali, originariamente in Enc. dir., vol. XXIII, e ora in ID., Il diritto penale fra norma e società. Scritti
1956-2008, Giuffrè, 2009, vol. III, pp. 322 s.; ID., Principi di diritto penale, PG, 8ª ed., Giuffrè, 2003, pp. 36 s.; M. ROMANO,
Commentario sistematico del codice penale, vol. I, 3ª ed., Giuffrè, 2004, sub Art. 1/3.
31) Non è certo un caso che, proprio ragionando con speciﬁco riferimento alla (non) punibilità in Italia della
surrogazione di maternità commessa in paese straniero che la permetta, EMILIO DOLCINI dismetta del tutto l’argo-
mento della legalità, per far discendere il requisito implicito della doppia incriminazione direttamente ed esclu-
sivamente dal principio di colpevolezza: v. Surrogazione di maternità all’estero: alterazione di stato ex art. 567
comma 2 c.p.? Riflessioni a margine di un volume di Carlo Flamigni e Maurizio Mori, in Notizie di Politeia, 2014, § 3.
32) Manuale di diritto penale, PG, 4ª ed., Giuffrè, 2012, § 19.5.
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bisognerebbe credere che non possa essere punito colui che faccia affidamento sulla
liceità penale di quel che ha fatto secondo la legge del luogo.
Sennonché, qui si incorre in un evidente equivoco: se è certamente vero che in
moltissimi casi la scelta del cittadino – e, a maggior ragione, quella dello straniero – di
attenersi alla lex loci (che rende lecito un certo fatto), anziché alla legge italiana (che lo
rende invece punibile), può sottendere una mancanza di colpevolezza, e che dunque, in
tali casi, il principio di colpevolezza si opporrà alla concreta punibilità dell’uno e dell’altro,
ciò non significa che da quello stesso principio si possa già ricavare la astratta inapplica-
bilità della legge penale italiana in tutti casi in cui manchi la doppia incriminazione. Se il
principio di colpevolezza ha qui rilevanza (e certamente ce l’ha), non è certo quella di
escludere, in ogni caso in cui manchi la doppia incriminazione, l’astratta punibilità del
fatto commesso all’estero: esso opera invece caso per caso, e richiede che si valuti se, in
ciascuna ipotesi di specie, l’avere il cittadino italiano (o lo straniero) agito in un contesto
normativo nel quale il fatto non è previsto come reato possa renderlo concretamente non
rimproverabile anche secondo la legge italiana (ad es., come quasi sempre accadrà nel caso
dello straniero, per ignoranza scusabile della legge italiana 33); o per essere stato il
soggetto punto di incidenza di un conflitto di doveri scusante 34)).
D’altra parte, se fosse vero che il principio di colpevolezza impone la doppia incri-
minazione, esso dovrebbe anche imporre – perché identica è la ratio di garanzia – che,
anche in caso di doppia incriminazione, il soggetto non sia punibile in Italia con un
trattamento più sfavorevole di quello applicabile in base alla legge straniera: così, ad es.,
quando la lex loci preveda bensì il fatto come reato, punendolo però con pena pecuniaria,
o con pena detentiva meno severa di quella prevista dalla legge italiana, il principio di
colpevolezza – e, perché no?, anche il principio di legalità – impiegati secondo la logica
dei sostenitori della doppia incriminazione imporrebbero di non punirlo con la pena più
sfavorevole eventualmente prevista dal diritto italiano. Nessuno però lo sostiene, poiché
significherebbe subordinare le scelte politico-criminali del legislatore italiano a quelle di
un diverso stato, con deroga, tanto evidente quanto immotivata, al principio di sovranità.
In ogni caso, il richiamo al principio di colpevolezza rivela tutti i propri i limiti
appunto nei casi del tipo di quello qui considerato, nei quali la commissione del fatto
all’estero è frutto di un calcolato forum shopping, e dunque proprio del disegno, tutt’altro
che incolpevole, di aggirare i rigori della legge italiana.
Senza considerare che richiedere la doppia incriminazione come criterio generale per
la punibilità del delitto comune commesso dal cittadino o dallo straniero all’estero
potrebbe in certi casi portare all’esito aberrante di lasciare la vittima d’un reato com-
pletamente sguarnita di tutela, anche quando si trattasse di un cittadino italiano: per una
33) A. PAGLIARO, Principi di diritto penale, PG, 8ª ed., Giuffrè, 2003, pp. 152-154.
34) È vero, al pari del diritto, anche il dovere previsto da un ordinamento straniero non opera come scrimi-
nante, se non richiamato da norma italiana; esso, però, può nondimeno rendere scusabile la condotta del sog-
getto, esattamente come può accadere ad es. in caso di dovere morale.
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vittima già priva di tutela nello stato estero in cui il fatto è commesso, richiedere la doppia
incriminazione avrebbe dunque l’effetto di estendere quest’area di debolezza, privandola
anche della tutela che l’applicabilità della legge penale italiana invece le garantirebbe 35).
1.4. Tirando le fila da quanto sin qui detto, mi pare che non vi sia alcuna ragione
giuridica per escludere l’astratta applicabilità dell’art. 12.6, l. 40/2004, nel caso in
questione (e nei simili) 36).
Questo non significa, tuttavia, che il Pubblico ministero avrebbe dovuto iniziare la
corrispondente azione penale e che gli imputati avrebbero infine dovuto rispondere del
reato di surrogazione di maternità. Sussistente l’astratta rilevanza penale del fatto, manca
nondimeno la sua concreta punibilità, e questo per la carenza di uno dei requisiti da cui
l’art. 9.2 c.p. fa in concreto dipendere la perseguibilità del cittadino per aver commesso
all’estero un reato comune per il quale è prevista una pena detentiva di durata inferiore
nel minimo a tre anni: ossia, la richiesta del Ministro della giustizia 37). È solo la mancanza
di questa condizione di procedibilità che, in definitiva, rende concretamente non perse-
guibile, né dunque punibile, il fatto dei committenti italiani, che, invece, piaccia o non
piaccia, se quella condizione sussistesse, si potrebbe senz’altro perseguire e punire.
2. Alterazione di stato e questioni di diritto internazionale privato.
E veniamo adesso al secondo degli interrogativi che sorgono a voler dare una quali-
ficazione giuridico-penale alla vicenda qui considerata: sono, i coniugi committenti,
colpevoli di, e punibili per, alterazione di stato? Proprio questa è, per vero, la questione
giuridica principale tra quelle di cui si occupa la sentenza in commento (come anche
molte delle altre riguardanti vicende analoghe) 38). L’interrogativo si pone perché i due
coniugi, una volta ricevuto, a parto avvenuto e come da contratto, il neonato in consegna,
35) Faccio un esempio: Tizio e Caia, coniugi italiani che attraversano un momento di crisi, decidono, per
cercare di ricucire il loro rapporto, di fare una vacanza insieme in un paese esotico. Giunti sul posto, però, le cose
non vanno come sperato, e Caia perde deﬁnitivamente ogni interesse per il proprio coniuge, manifestandogli la
propria intenzione di divorziare al ritorno in Italia; in un impeto di rabbia mista a frustrazione e gelosia, Tizio
violenta Caia. Per avventura, nel paese dove essi si trovano vige la regola, che ﬁno a non molto tempo addietro
vigeva anche in alcuni paesi occidentali, per cui non costituisce reato lo stupro coniugale. A ritenere sussistente il
requisito implicito della doppia incriminazione, bisognerebbe concludere – per me, in maniera evidentemente
assurda – che Tizio non possa esser perseguito in Italia per la violenza inﬂitta all’estero alla propria moglie.
36) Di ragioni morali ve ne sarebbero, invece; come ve ne sarebbero, più in generale, di morali e di costitu-
zionali, per ripensare, sotto diversi proﬁli, l’ambito di illiceità disegnato dall’art. 12.6. Ma non è qui il caso di
parlarne, ché sarebbe un fuor d’opera. Per alcune considerazioni a riguardo, v. S. CANESTRARI, Disciplina della pro-
creazione medicalmente assistita e responsabilità del medico, in ID., M.P. FANTINI (cur.), La gestione del rischio in medi-
cina. Profili di responsabilità nell’attività medico-chirurgica, Ipsoa, 2006,p. 89; L. RISICATO,Dal “diritto di vivere” al “diritto
di morire”. Riflessioni sul ruolo della laicità nell’esperienza penalistica, Giappichelli, 2008, pp. 52 s.; A. VALLINI, Illecito
concepimento e valore del concepito, Giappichelli, 2012, Cap. IV.
37) Così, infatti, i già citati decreti di archiviazione del Tribunale Bologna, del 13 aprile 2011, (che per vero usa
espressioni piuttosto oscure e involute per illustrare il punto) e del Tribunale di Catania, del 30 giugno 2012.
38) V., tra le altre, quelle incluse nella già citata rassegna in Riv. it. dir. proc. pen., 1/2015, pp. 412 ss.
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si recano dapprima presso il competente ufficio di stato civile ucraino a registrare la
nascita, ottenendone un atto dal quale risultano essere entrambi genitori (sebbene solo il
marito abbia un legame biologico col nato); quindi, si recano presso l’autorità consolare
italiana perché questa trasmetta l’atto al competente ufficio di stato civile italiano per la
trascrizione: cosa che in effetti avviene, seppur dopo qualche resistenza opposta in
entrambi i casi e mossa da fortissimi, e fondati, sospetti che i dichiaranti avessero nel caso
di specie fatto ricorso a surrogazione di maternità.
Detto banalmente, il problema giuridico di fondo che bisogna innanzitutto risolvere
è il seguente: è vero quel che i coniugi imputati affermano nell’atto di nascita formato
dall’ufficiale di stato civile ucraino, e poi trascritto in Italia, ossia di essere genitori del
nato a seguito di surrogazione di maternità? Da una risposta negativa discenderebbe che
essi abbiano falsificato lo stato civile del nato, e dunque commesso il reato di cui all’art.
567.2 c.p., che punisce “chiunque, nella formazione di un atto di nascita, altera lo stato
civile di un neonato, mediante false certificazioni, false attestazioni o altre falsità”.
La questione, apparentemente semplice, nasconde in realtà un’insidia, derivante dalla
natura stessa di ciò su cui ci si interroga: per dirla con un binomio caro ai penalisti, la
genitorialità è concetto non meramente descrittivo ma normativo 39); affermandone
l’esistenza non ci si limita a descrivere analiticamente una realtà esteriore, ma si assume
invece un ben preciso punto di vista culturale, e dunque normativo, su cosa significhi
essere genitore, su quale tipo di legame sia a tal fine richiesto; la nozione non si può
intendere senza presupporre il rinvio a qualche valutazione che indichi qual è il legame (da
ritenersi) a tal fine rilevante. Nel caso della madre, ad es., conta il legame genetico, il
legame uterino, il legame affettivo e di cura, un semplice legame giuridico (come, ad es.,
nei casi di adozione)? E nel caso del padre: conta il legame genetico col nato, il legame
affettivo e di cura, o magari solo l’esistenza di un certo tipo di legame parentale con la
madre (esserne il marito, o, come accade in certe culture, esserne il fratello)? Ciascun
ordinamento giuridico può scegliere di dare rilevanza all’uno o all’altro di questi legami,
o a una loro combinazione. La conseguenza è che quanto può esser vero in un certo
ordinamento giuridico può non esserlo in un altro.
Ed è appunto ciò che accade nel nostro caso. L’atto, secondo il suo contenuto (e stando
ai fatti che risultano accertati in sentenza), è vero per il diritto ucraino, che, nei casi di
surrogazione di maternità, privilegia un concetto di genitorialità (e in particolare di
maternità) basato, in parte e a certe condizioni, sul legame sociale derivante dal previo
accordo: l’art. 123.2 del codice della famiglia ucraino (richiamato anche nella motivazione
della sentenza) stabilisce infatti che i coniugi committenti vanno riconosciuti come
39) Cfr. anche Tribunale di Milano, 8 aprile 2014 (consultabile in www.penalecontemporaneo.it): « l’attribu-
zione della maternità e della paternità non è più un fatto naturale ma un “fatto istituzionale”, dipendendo dalle
scelte del Legislatore ». A questa deﬁnizione, per il resto assai appropriata, si può solo contestare quel “non è più
un fatto naturale”: sono per dire che, almeno per ciò che riguarda l’uomo (in contrapposto all’animale), l’attribu-
zione di genitorialità non è mai stata un fatto puramente naturale, intrisa com’è, da sempre, di fattori culturali.
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genitori di chi nasce tramite surrogazione di maternità, nel caso – è ovvio – in cui tale
pratica sia eseguita nel rispetto delle condizioni e dei limiti per ciò previsti da quello
stesso ordinamento 40); inoltre, secondo il Regolamento dello stato civile ucraino, la
registrazione degli atti dello stato civile per gli stranieri deve avvenire secondo le stesse
regole previste per i cittadini ucraini.
Se però lo si guarda attraverso le lenti degli artt. 269 c.c., 30, d.p.r. 396/2000 e 9.2.,
l. 40/2004, l’atto risulta falso, poiché attestante uno stato civile del nato, e in particolare
il suo essere figlio della madre sociale, derivante da un legame diverso da quello – uterino
– al quale quelle norme danno invece rilievo.
Per capire, allora, quale di queste due valutazioni debba nel caso concreto considerarsi
rilevante dal punto di vista dello stesso diritto italiano, bisogna innanzitutto stabilire dove
l’atto è stato formato: se in Italia, ciò escluderebbe ogni possibile rilievo delle valutazioni
sottese al diritto ucraino, ed implicherebbe la diretta ed esclusiva applicazione delle
norme italiane in materia; con la conseguenza che quello dovrebbe considerarsi falso
(almeno per ciò che riguarda la moglie, essendo invece il marito genitore biologico del
nato). Se invece l’atto dovesse risultare formato in Ucraina, bisognerebbe allora chiedersi
– questione di diritto internazionale privato – se non sussistano margini per considerare
rilevante anche in Italia la prospettiva fatta propria dalle norme del diritto ucraino, con
conseguente esclusione della falsità dell’atto.
Va da sé, poi, che tali questioni (dove sia stato formato l’atto e secondo quale sistema
di norme vada considerato) sono decisive anche rispetto all’art. 567.2 c.p., poiché questo,
come detto, incrimina il fatto di falsificare lo stato civile del nato nella formazione del suo
atto di nascita 41) : non solo, dunque, la falsità deve emergere dall’atto, sotto forma di falsa
attestazione di stato, ma deve anche potersi imputare ad una condotta dei coniugi che vi
abbia inciso proprio nel momento della sua formazione, e non dopo. Per ciò stesso,
inoltre, il luogo di formazione dell’atto è anche il luogo di commissione dell’eventuale
reato, cosicché, se l’una e l’altra dovessero collocarsi all’estero, la punibilità del fatto in
Italia non discenderebbe in automatico ex art. 6 c.p., ma, essendo i due imputati cittadini
italiani, dipenderebbe dal ricorrere dei requisiti di cui all’art. 9.
2.1. Che l’atto debba considerarsi formato in Italia è quanto sostiene, nel caso di
specie, il capo di imputazione, che giova riportare qui per esteso: i due coniugi commit-
tenti sono infatti imputati « del delitto previsto e punito dagli artt. 110 e 567 c.p., per
40) Tra le altre cose, occorre ad es. che si tratti di cosiddetta “surrogazione gestazionale” (in cui la gestante è
madre uterina, ma non biologica del nato, poiché non suo è l’ovulo fecondato, ma d’una donatrice), e non di
“surrogazione tradizionale” (in cui invece la gravidanza deriva dalla fecondazione di un ovulo della stessa gestan-
te); e che dunque non vi sia alcun legame genetico tra il nato e la gestante surrogata; e che invece un tale legame
ci sia tra almeno uno dei due committenti e il nato stesso; che inoltre i committenti siano regolarmente uniti in
matrimonio (dove per tale è ammesso solo quello eterosessuale); e che il consenso di tutte le parti interessate
risulti in maniera esplicita e formale.
41) A. SPENA, Reati contro la famiglia, Giuffrè, 2012, pp. 173 s.
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avere, in concorso tra loro, nella formazione di un atto di nascita, alterato lo stato civile di
due neonati attestando falsamente all’ufficiale dello stato civile del Comune di San Miniato, che
le bimbe G. e A., nate a Kiev in data 01.07.2012, erano frutto del loro matrimonio,
mentre in realtà il concepimento e la gestazione si erano svolti in Ucraina con il ricorso
alla pratica della “surrogazione di maternità” ». L’imputazione lascia dunque intendere
che l’atto di nascita si sia formato – o quantomeno, abbia finito di formarsi – davanti
all’ufficiale di stato civile italiano; e poiché l’intervento di quest’ultimo è limitato alla
trascrizione dell’atto straniero, si può dire che l’imputazione ruota intorno all’assunto
che, almeno in casi del genere, la trascrizione serva a dare coronamento e compimento
al processo di formazione dell’atto stesso. Non vi è altro senso in cui possa intendersi l’idea
che gli imputati, nella formazione dell’atto, avrebbero attestato falsamente alcunché
all’ufficiale di stato civile italiano. La loro condotta illecita sarebbe dunque consistita, non
tanto nel dichiarare il figlio come proprio all’ufficiale di stato civile ucraino, quanto
piuttosto nel chiedere all’autorità consolare italiana in Ucraina la trasmissione di questo
stesso atto all’ufficio di stato civile italiano onde ottenerne la trascrizione: in tal modo,
l’atto di nascita ucraino, non falso in conformità al diritto del luogo, avrebbe assunto il
carattere della falsità una volta usato per formare, con la trascrizione, un atto dello stato
civile italiano, poiché quello stesso contenuto è invece falso secondo il nostro diritto.
Non ci vuole molto, tuttavia, ad avvedersi di quanto sia inconsistente questa tesi
accusatoria (non a caso, lo stesso Pubblico ministero concludeva con richiesta d’assolu-
zione), se solo si considera il dato pacifico che la trascrizione non ha qui valore costitutivo,
ma serve esclusivamente a dar pubblicità, in Italia, ad un atto compiutamente formatosi
all’estero secondo le regole del diritto straniero: essa dunque non sposta in Italia il luogo
della formazione dell’atto, essendo rispetto a questa un post factum, un passaggio distinto
e ulteriore.
Ma se l’atto di nascita è da considerarsi interamente formato all’estero, davanti
all’ufficiale di stato civile ucraino, si tratta di capire quale rilevanza, dal punto di vista del
diritto italiano, possa avere la circostanza che esso è stato formato in conformità alla legge
del luogo, e contiene dunque un’attestazione di stato veridica secondo i parametri ad essa
propri. Questione, per vero, piuttosto agevole da risolvere, poiché oggetto di una ap-
posita disciplina. L’art. 15, d.p.r. 396/2000 (Ordinamento di stato civile), se al primo
comma stabilisce che “le dichiarazioni di nascita e di morte relative a cittadini italiani nati
o deceduti all’estero sono rese all’autorità consolare”, al secondo prevede tuttavia che, se
ciò è imposto dalla lex loci (e questo parrebbe appunto essere il caso, nella vicenda oggetto
della decisione in commento), quelle dichiarazioni vadano fatte innanzitutto “alle autorità
locali competenti” e “secondo le norme stabilite dalla [stessa] legge del luogo” (secondo
comma, prima parte); e che solo successivamente, “copia dell’atto [vada] inviata senza
indugio, a cura del dichiarante, all’autorità diplomatica o consolare,” (secondo comma,
seconda parte), che, a sua volta (art. 17), la “trasmette ai fini della trascrizione [...]
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all’ufficiale dello stato civile [...] del comune di nascita o di residenza della madre o del
padre” dell’interessato (ossia, del nato).
Si può dunque concludere – come correttamente fa il Tribunale di Pisa 42) – che,
stando almeno alle risultanze processuali, i due coniugi toscani si siano puntualmente
attenuti alla scansione di passaggi indicata dalla stessa legge italiana, e che per questo l’atto
attestante lo stato del neonato quale figlio di entrambi, essendo conforme alla lex loci, non
può considerarsi falso neanche per il diritto italiano; con l’ulteriore conseguenza che non
può dirsi integrato nel caso di specie il fatto incriminato dall’art. 567.2 c.p.
2.2. Giova appena notare che, rispetto a questa soluzione, non ha alcun rilievo la
diversa questione della eventuale non trascrivibilità dell’atto per contrarietà all’ordine
pubblico (che deriverebbe dal contrasto con norma penale italiana), secondo il disposto
dell’art. 18, d.p.r. 396/2000. Non solo tale non trascrivibilità non è per nulla pacifica (e
anzi, sarebbe in conflitto con la sostanza della più recente giurisprudenza della Corte
EDU); non solo, come s’è detto, trascrizione e trascrivibilità dell’atto sono profili ulte-
riori e successivi rispetto alla sua formazione, e dunque rispetto alla condotta consuma-
tiva dell’eventuale reato. Bisogna anche considerare che contrarietà di un atto all’ordine
pubblico e sua falsità sono cose diverse: quest’ultima attiene alla corrispondenza tra quanto
dichiarato nell’atto e realtà sottostante, per come questa “realtà” va intesa secondo le
norme rilevanti, ossia, in tal caso, per il rinvio contenuto nell’art. 15 d.p.r. 396/2000,
secondo le norme della lex loci; la prima riguarda invece il contrasto tra i contenuti
dell’atto (quanto cioè vi si dichiara avvenuto) e i più fondamentali principi del diritto
interno (ordine pubblico interno) o di quelli da ritenersi comunque cogenti a livello
internazionale (ordine pubblico internazionale). Mentre dunque la questione della falsità
rinvia ad una applicazione della legge del luogo, quale che sia il suo contenuto, cosicché
l’atto potrà dirsi validamente formato e veridico quando nel formarlo si sia seguito il
disposto di tale legge; la non trascrivibilità per contrarietà all’ordine pubblico presuppone
invece una valutazione del contenuto dell’atto, e dunque, indirettamente, una valutazione
del contenuto della legge straniera, e sorge da un conflitto tra questa e la legge italiana.
In un caso si ha, dunque, rinvio, con conseguente affidamento della qualificazione giuri-
dica del fatto al dominio della lex loci; nell’altro, invece, si ha conflitto, con conseguente
riaffermazione, da parte del diritto italiano, del proprio dominio sugli effetti giuridici che
l’atto è destinato a produrre in territorio italiano 43).
42) Ma si trattadi giurisprudenzaormai tendenzialmentepaciﬁca. V. ancora, a titolo esempliﬁcativo,Riv. it. dir.
proc. pen., 1/2015, pp. 412 ss.
43) Sia chiaro: la falsità di un atto (ai sensi della legge del luogo) può certo essere ragioneper ritenerlo (in Italia)
contrario all’ordine pubblico, e dunque non trascrivibile; ma non è vero il contrario: la non trascrivibilità per
contrarietà all’ordine pubblico (non a caso, prevista dal successivo art. 18) non può retroagire ad inﬁciare la
veridicità di un atto formato nel rispetto della lex loci, quando ciò sia conforme all’art. 15, d.p.r. 396/2000.
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3. Falsità inoffensive.
Esclusa la punibilità per alterazione di stato, ci si può chiedere se nondimeno, visto il
contegno da essi tenuto dopo la formazione dell’atto e in vista della sua trascrizione in
Italia, non residui comunque una punibilità dei coniugi per falso. La sentenza affronta
esplicitamente la questione 44), chiedendosi in particolare se dalla vicenda accertata non
risulti una responsabilità ai sensi dell’art. 495.2 n. 1 c.p., che prevede la reclusione da due
a sei anni a carico di “chiunque dichiara o attesta falsamente al pubblico ufficiale l’identità,
lo stato o altre qualità della propria o dell’altrui persona [...] se si tratta di dichiarazioni
in atti dello stato civile” 45).
La risposta, negativa, a cui giunge la Corte sul punto specifico sembra, in linea di
massima, condivisibile. Dal testo della sentenza emerge infatti che i coniugi non hanno
reso altra “dichiarazione/attestazione in atti dello stato civile” 46) diversa da quella che,
fatta originariamente all’ufficiale ucraino, è stata da questi trasposta in un corrispondente
atto di nascita formato, a quel che risulta, secondo le regole della lex loci. Dopo di ciò, i
coniugi non rendono, almeno esplicitamente, altre dichiarazioni/attestazioni destinate
ad essere trasposte in atti dello stato civile, limitandosi piuttosto, come peraltro richiesto
dall’art. 15, d.p.r. 396/2000, a presentare copia dell’atto all’autorità consolare affinché
sia trasmessa all’ufficiale italiano per la trascrizione. E poiché, come detto, l’atto di nascita
ucraino è da considerare vero ab origine anche secondo il diritto italiano, è da escludere
che col presentarlo all’autorità consolare i coniugi abbiano commesso il delitto di cui
all’art. 495.2 n. 1. Detto altrimenti, anche a credere che presentare l’atto all’autorità
consolare per la trasmissione in Italia valga, in ragione della successiva trascrizione cui in
tal modo si mira, come “dichiarazione/attestazione in atti dello stato civile”, bisogna
ritenere che si tratti di dichiarazione/attestazione vera, e dunque non penalmente rile-
vante.
3.1. Come anche è da escludere che possa valere alla stregua di una “dichiarazione/
attestazione in atti dello stato civile” ai sensi dell’art. 495.2 c.p. la reticenza dei coniugi
44) Che per vero ha, nel caso di specie, una rilevanza meramente teorica poiché anche per questo reato
manca la richiesta del Ministro della giustizia, dalla quale, come sappiamo, l’art. 9.2 c.p. fa dipendere la persegui-
bilità in Italia dei cittadini che abbiano commesso all’esteroundelitto comuneper il quale sia prevista la reclusione
inferiore nel minimo a tre anni.
45) Su questa incriminazione, v., per tutti, R. BARTOLI, Le falsità personali, in M. PELISSERO - R. BARTOLI (cur.), Reati
contro la fede pubblica, Giappichelli, 2011, pp. 384 ss.; N. PISANI, Reati contro la fede pubblica, in A. FIORELLA (cur.),
Questioni fondamentali della parte speciale del diritto penale, Giappichelli, 2013, pp. 563 s. La disciplina delle falsità
personali è stata, come noto, recentemente riformata, con l. 24 luglio 2008, n. 125. Sulla riforma, v. ad es. I. GIACONA,
Le nuove norme in tema di falsità personali, in S. LORUSSO (cur.), Le nuove norme sulla sicurezza pubblica, Cedam, 2008.
Prima della riforma, v. A. PAGLIARO, voce Falsità personale, originariamente in Enc. dir., vol. XVI, e ora in ID., Il diritto
penale fra norma e società. Scritti 1956-2008, Giuffrè, 2009, vol. IV, pp. 539 ss.
46) Il che signiﬁca: dichiarazione/attestazione « destinata ad essere riprodotta in atti dello stato civile ». Così,
per tutti, A. PAGLIARO, voce Falsità personale, originariamente in Enc. dir., vol. XVI, e ora in ID., Il diritto penale fra norma
e società. Scritti 1956-2008, Giuffrè, 2009, vol. IV, p. 540.
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di fronte all’autorità consolare, alla quale essi chiedono bensì la trasmissione dell’atto che
li indica come genitori del nato, senza però “confessare” la vicenda sottostante, e dunque
senza dichiarare che solo il marito è genitore biologico e che il nato è frutto di gravidanza
surrogata. Il silenzio o la reticenza, pur su questioni rilevanti, non costituiscono infatti
contegni tipici ai sensi dell’art. 495 c.p., il quale esplicitamente richiede che la condotta
illecita assuma una forma intrinsecamente commissiva, com’è, appunto, quella della
“dichiarazione” o della “attestazione” 47). Il che, del resto, si può ricavare anche per via
indiretta, poiché, laddove il legislatore ha voluto attribuire rilevanza alle omesse
dichiarazioni/attestazioni, lo ha fatto esplicitamente, come accade ad es. nell’art. 479 48).
D’altronde – e anche questo è messo bene in luce dal Tribunale di Pisa – pure ad
ammettere (senza peraltro concedere) che il reato possa assumere la forma d’una omis-
sione, per poter contestare ai coniugi una condotta omissiva bisognerebbe individuare un
loro preciso dovere di dichiarare contenuti difformi da quelli risultanti dall’atto di nascita
ucraino: il che non è, poiché anzi, come visto, la disciplina prevista all’art. 15, d.p.r.
396/2000 richiede esattamente il contrario, ossia di formare l’atto davanti alle autorità
locali e attenendosi alla lex loci, per poi presentarne copia senza ritardo alle autorità
consolari per la trasmissione in Italia. Né l’art. 15, né alcuna altra disposizione obbligano
a dichiarare uno stato di cose diverso da quello risultante dall’atto formato all’estero,
quando tale formazione sia avvenuta in conformità alla lex loci; e ciò anche nei casi, come
il nostro, in cui questa legge richieda dichiarazioni di contenuto diverso da quelle che
avrebbe invece direttamente richiesto la legge italiana, se l’atto fosse stato formato in
Italia. La possibilità di una difformità di contenuti tra le due leggi è, del resto, implicita
nello stesso richiamo alla lex loci operato dall’art. 15, che non avrebbe alcun senso se
dovesse intendersi riferito ai soli casi in cui la legge del luogo abbia lo stesso contenuto
della legge italiana: altrimenti, tanto varrebbe applicare direttamente quest’ultima. La
eventuale difformità di contenuti tra lex loci e legge italiana potrà solo assumere rilevanza
(come detto supra, § 2.2) rispetto alla questione, diversa e successiva, della trascrivibilità
dell’atto ai sensi degli artt. 17 e 18, d.p.r. 396/2000.
3.2. La Corte, infine, ritiene che « la convinzione dei due coniugi italiani di agire e
di dover agire in modo conforme alla vigente legislazione ucraina consentirebbe, in ogni
caso, di escludere la sussistenza del [...] dolo [...] difettando la consapevolezza di trasgre-
dire un obbligo di verità e, di conseguenza, la coscienza e volontà di affermare il falso ».
Il dolo sarebbe, per l’esattezza, escluso ai sensi dell’art. 47.3 c.p., per un errore di diritto
(pura ipotesi dell’irrealtà, poiché in tal caso non si tratta affatto di errore) che si traduca
47) Cfr., per tutti, A. PAGLIARO, voce Falsità personale, originariamente in Enc. dir., vol. XVI, e ora in ID., Il diritto
penale fra norma e società. Scritti 1956-2008, Giuffrè, 2009, vol. IV, p. 539; N. PISANI, Reati contro la fede pubblica, in A.
FIORELLA (cur.), Questioni fondamentali della parte speciale del diritto penale, Giappichelli, 2013, p. 564.
48) V. anche., per un ragionamentodi tenore simile, R. BARTOLI, Le falsità personali, inM. PELISSERO - R. BARTOLI (cur.),
Reati contro la fede pubblica, Giappichelli, 2011, p. 391.
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in un errore sul fatto (altra ipotesi dell’irrealtà), che a sua volta escluderebbe la volontà
di dire il falso.
Il ragionamento vale allo stesso modo rispetto a due momenti diversi: non solo quello
della formazione dell’atto dinanzi all’ufficiale ucraino, in cui la dichiarazione/attestazione
prende forma obiettiva (e la volontà degli imputati di dichiarare/attestare si manifesta)
per la prima volta; ma anche quello, successivo, della presentazione di copia dell’atto
all’autorità consolare italiana per la trasmissione in Italia: anche per aversi dolo in questo
secondo momento occorrerebbe, infatti, una volontà di presentare, per la trasmissione,
copia di un atto che si sapesse esser falso; volontà che mancherebbe anch’essa nel caso di
specie, poiché i coniugi, per assunto, erano invece convinti che l’atto presentato in copia
fosse vero (riflesso, questa convinzione, di quell’altra, originaria, di aver agito, e di aver
dovuto agire, al momento della formazione dell’atto di nascita, in conformità al diritto
ucraino).
È di tutta evidenza, peraltro, che ad escludere il dolo non è tanto, direttamente, la
convinzione dei coniugi di agire e di dover agire in modo conforme al diritto ucraino (ché
di per sé questa convinzione sarebbe irrilevante ex art. 47.3), quanto piuttosto la loro
convinzione che sia il diritto italiano ad imporre di attenersi nel caso di specie alle regole
del diritto straniero: ciò che conta è, insomma, in via diretta, la loro consapevolezza,
anche alla maniera del profano, di agire in conformità all’art. 15, d.p.r. 396/2000,mentre
solo indirettamente – per il rinvio operato da quest’ultimo – conta anche la loro con-
vinzione di agire in conformità alla lex loci.
3.3. Nel comportamento dei coniugi, quale risulta accertato nel testo della senten-
za, vi è tuttavia un secondo profilo, di carattere attivo, che potrebbe assumere rilevanza
penale, sebbene la Corte non vi dia alcun credito: di fronte all’autorità consolare, i coniugi
non si limitano infatti ad “omettere” ogni riferimento alla vicenda surrogatoria; essi (e in
particolare la moglie) accompagnano la propria reticenza con dichiarazioni false in ri-
sposta alle sollecitazioni dei funzionari dell’ambasciata, i quali, a fronte delle molte
anomalie del caso, avevano evidentemente subodorato la sottostante vicenda surrogato-
ria: falso era che la moglie avesse essa stessa partorito le due bambine in territorio
ucraino; falsa, di conseguenza, era anche la giustificazione che di ciò ella aveva fornito, e
cioè che la scelta di partorire all’estero fosse stata fatta “al fine della conservazione del
cordone ombelicale” 49).
Ora, è chiaro che queste false dichiarazioni non sono rilevanti ai sensi dell’art. 495.2
49) Non risultano accertate, invece, dichiarazioni/attestazioni formulate dagli imputati dinanzi all’ufﬁciale
dello stato civile del Comune di SanMiniato. La circostanza è signiﬁcativa, poiché in altre pronunce è stato proprio
il contegno tenuto dinanzi a tale ufﬁciale, al momento di ottenerne la materiale trascrizione dell’atto, ad essere
assunto come possibile fonte di responsabile penale, mentre quello tenuto dinanzi ai funzionari dell’ambasciata
italiana all’estero (in India, nel caso di specie) è liquidato come privo di contenuto dichiarativo o di attestazione,
consistendo esclusivamente in « un’attività materiale di riempimento di un modulo per la sua materiale trasmis-
sione in Italia » (p. 8), attività che peraltro « è prevista obbligatoriamente dalla legge e non ha effetto alcuno sulle
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n. 1, non essendo destinate, come richiede l’incriminazione, a venire riprodotte in atti
dello stato civile, ma semmai a costituire l’oggetto di quei “possibili accertamenti” cui
l’autorità consolare in funzione di polizia giudiziaria può provvedere, ai sensi dell’art.
38.1, d.lgs. 71/2011, quando venga a conoscenza di “ipotesi di reato suscettibili di
interessare la giustizia italiana”; tant’è che il contenuto di tali dichiarazioni finisce per
confluire in una « apposita nota informativa » inviata, a cura del capo della Cancelleria
consolare, « alla Procura della Repubblica presso il Tribunale di Pisa » per le determi-
nazioni del caso.
Meno chiaro è invece se queste stesse dichiarazioni non possano essere rilevanti ai
sensi di altra norma incriminatrice. Prima fra tutte, quella di cui al primo comma dello
stesso art. 495, la quale più genericamente incrimina la falsa dichiarazione/attestazione
al pubblico ufficiale circa “l’identità, lo stato o altra qualità della propria o dell’altrui
persona”, senza più richiedere, dopo la riforma del 2008, che essa sia resa in atto
pubblico 50). D’altronde, anche ad ammettere – con la giurisprudenza dominante e con
parte della dottrina 51) – che nella disciplina riformata siano divenute rilevanti ai sensi
dell’art. 495 c.p., non già tutte le dichiarazioni sulla propria identità ecc. comunque e in
qualsiasi contesto rese a pubblico ufficiale, ma soltanto quelle connesse con una attività
di documentazione da parte sua, e anche a ritenere altresì che non sia tale l’attività di
raccolta e trasmissione di informazioni svolta nel caso di specie dall’autorità consolare,
parrebbe nondimeno residuare una applicabilità dell’art. 496 c.p. 52), del quale, almeno ad
una prima lettura, ricorrono tutti gli estremi formali: soggetto che, “interrogato sul-
l’identità, sullo stato o su altre qualità della propria o dell’altrui persona, fa mendaci
dichiarazioni a un pubblico ufficiale [...], nell’esercizio delle sue funzioni”.
L’esclusione della punibilità potrebbe in tal caso discendere soltanto attraverso un
percorso argomentativo che il Tribunale di Pisa tralascia esplicitamente di approfondi-
re 53), quello della inoffensività: le falsità pronunciate dalla coppia sembrerebbero recare
il contrassegno della grossolanità, che le rende incapaci di ingannare alcuno 54); ed infatti
posizioni giuridiche coinvolte » (p. 6): Tribunale di Milano, 8 aprile 2014 (consultabile in www.penalecontempora-
neo.it).
50) Come invece continua richiedere l’art. 483 c.p., rispetto alla quale, dunque, l’art. 495 c.p. non è più norma
speciale, ma norma interferente. Sui rapporti fra le due disposizioni, v. R. BARTOLI, Le falsità personali, in M. PELISSERO
- R. BARTOLI (cur.), Reati contro la fede pubblica, Giappichelli, 2011, p. 399; N. PISANI, Reati contro la fede pubblica, in A.
FIORELLA (cur.), Questioni fondamentali della parte speciale del diritto penale, Giappichelli, 2013, p. 563.
51) Mi riferisco, in particolare, a R. BARTOLI, Le falsità personali, in M. PELISSERO - R. BARTOLI (cur.), Reati contro la fede
pubblica, Giappichelli, 2011, pp. 388 ss. (ivi anche gli opportuni riferimenti giurisprudenziali).
52) Cheperaltro, dopo la riformadel 2008, comminauna forbice edittale di pena identica a quella comminata
dall’art. 495.1: reclusione da uno a cinque anni.
53) A differenza, ad es., della sentenza del Tribunale di Varese, pubblicata in data 8 ottobre 2014, che invece
lo sviluppa in maniera assai interessante. La si può trovare, ad es., in www.penalecontemporaneo.it, con nota di T.
TRINCHERA,Maternità surrogata all’estero e responsabilità penale: il dibattito prosegue con una sentenza del Tribunale di
Varese che si adegua ai principi espressi dalla Corte EDU e assolve gli imputati (17 dicembre 2014).
54) Valga, come unico ed eloquente esempio, il fatto che la donna, « dopo avere affermato di essere entrata
in Ucraina verso la metà di maggio, [abbia successivamente] dichiarato, per iscritto, di avere fatto ivi accesso il
2/7/2012 e cioè il giorno successivo al parto dei due neonati ».
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non ingannano i funzionari dell’ambasciata, né, successivamente, l’ufficiale di stato civile
del Comune di San Miniato, i quali intravedono abbastanza agevolmente la vicenda
surrogatoria sottostante.
Inoltre, il falso potrebbe anche considerarsi innocuo perché incapace di produrre
effetti giuridici; ciò, almeno, se si ritiene che, anche nel caso in cui i due coniugi avessero
apertamente svelato la sottostante vicenda surrogatoria, l’autorità consolare avrebbe
comunque dovuto trasmettere, e l’ufficiale di stato civile italiano avrebbe comunque
dovuto trascrivere, l’atto di nascita straniero 55). Si tratta, in realtà, di questione assai
delicata e complessa, ma, per i nostri scopi, può bastare il fatto che – nei casi in cui,
attraverso surrogazione di maternità, venga generato all’estero un figlio col quale almeno
uno dei coniugi committenti abbia un legame biologico (padre il cui seme, e/o madre il
cui ovulo, sono stati usati per ingravidare la gestante per surrogazione) – il limite alla
trascrivibilità dell’atto, derivante da violazione dell’ordine pubblico (per contrasto col
divieto penalmente sanzionato di surrogazione di maternità), trovi, a sua volta, un
contro-limite nel diritto del minore ad un riconoscimento giuridico della propria identità
personale, di cui la parentela biologica è un aspetto essenziale. In tal senso è la giurispru-
denza italiana di merito, ma soprattutto quella della Corte EDU, quale emerge dalle già
ricordate sentenze Labassee et al. e Mennesson 56) (e rispetto alla quale, peraltro, si pone
solo apparentemente in contrasto Cass. civ., Sez. I, 11.11.2014, n. 24001, riguardando
questa, in realtà, un caso nel quale manca qualsiasi legame biologico di entrambi i genitori
sociali con il nato).
Se ne può ricavare che, nel caso qui in commento, la sussistenza di un (accertato)
legame biologico tra il marito committente e le due gemelle avrebbe comunque imposto
il riconoscimento formale del rapporto genitoriale, e dunque la trascrizione dell’atto di
nascita formato all’estero. E che, di conseguenza, il falso, pur commesso, non fosse idoneo
a produrre effetti giuridici, o meglio, non fosse idoneo a produrre effetti giuridici diversi
da quelli che si sarebbero comunque dovuti produrre. Il che, secondo le interpretazioni
più autorevoli 57), lo renderebbe irrilevante, e dunque non punibile, ai sensi tanto dell’art.
495 quanto dell’art. 496 c.p.
4. Simpatia umana e non punibilità.
Vorrei concludere queste brevi note con una considerazione di respiro più generale
55) Così, quasi in termini, Tribunale di Varese, cit.; nonché, in senso sostanzialmente adesivo, T. TRINCHERA, op.
ult. cit., § 8.
56) Con la sentenza Paradiso e Campanelli v. Italy che, nella deﬁnizione del peso preponderante riconosciuto
ai « best interests of the child » (in un caso in cui il ricorso dei genitori sociali riguardava il fatto che il minore fosse
stato loro materialmente sottratto per essere afﬁdato ai servizi sociali), si spinge ﬁno a dare rilevanza anche alla
relazione de facto instauratasi tra genitori sociali e minore, pur in assenza di qualsiasi legame biologico.
57) Per tutti, A. PAGLIARO, voce Falsità personale, originariamente in Enc. dir., vol. XVI, e ora in ID., Il diritto penale
fra norma e società. Scritti 1956-2008, Giuffrè, 2009, vol. IV, pp. 539 e 542.
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sulle linee, per così dire, di politica del diritto che sembrano emergere da pronunce come
quella in commento, come anche dalle vicende sottostanti. Sono tutte vicende determi-
nate, chiaramente, dal tentativo (a seconda dei punti di vista, si potrebbe dire dall’esi-
genza o persino dal bisogno) di aggirare le strettoie della l. 40/2004. Strettoie che, come
reso evidente dalla mole di pronunce di illegittimità che hanno direttamente o indiret-
tamente riguardato quella legge, appaiono per molti versi irragionevoli, e, almeno in
parte, lo sono certamente anche per ciò che riguarda la disciplina della surrogazione di
maternità: che è disciplina per certi versi lacunosa (mancando, ad es., di una esplicita
definizione degli effetti della surrogazione sui rapporti parentali), per altri versi inde-
terminata e comunque troppo ampia (nella definizione della fattispecie), per altri versi
ancora eccessivamente severa (nella determinazione del trattamento sanzionatorio).
Sarebbe frutto di una visione capziosa bollare questi tentativi (come spesso accadeva
alla propaganda governativa a difesa della legge) come frutto di un capriccio genitoriale
di persone egoiste incapaci di rassegnarsi ai confini del proprio corpo e di pensare alle
conseguenze che la propria condotta potrebbe avere sui terzi. Una lettura di questo
genere non riuscirebbe a vedere la delicatezza e l’estrema complessità emotiva e sociale
delle situazioni umane che possono indurre a fare ricorso a PMA. Delicatezza e com-
plessità che invece sembrano perfettamente colte in sentenze come quella qui commen-
tata. Sia chiaro che questa è dichiaratamente una lettura dietrologica (e riconosco che
potrebbe per di più trattarsi di null’altro che di wishful thinking), ma soggiacente a queste
pronunce non riesco a non vedere, al di là dei tecnicismi giuridici, una forma di simpatia
umana, intesa come « sentimento di partecipazione » per le passioni e le sofferenze
altrui 58). Sembra quasi che, davanti al dramma che prende vita nella fattispecie concreta,
i giudici le cerchino tutte per non punire: non che cerchino scappatoie o escamotage, ma
che cerchino piuttosto, nelle trame del diritto, una conferma del loro senso di giustizia,
che si oppone a sottoporre a pena giuridica chi già di pene naturali ne ha subite molte per
via della propria situazione.
L’effetto, sul piano dogmatico, è in un certo senso quello di invertire il rapporto in cui
usualmente stanno diritti e responsabilità penale. Nello schema ordinario dell’art. 51 c.p.,
il riconoscimento che il soggetto ha diritto di compiere l’azione penalmente tipica è quel
che produce, come conseguenza, l’esclusione della sua punibilità, con un rapporto che si
può definire di sussidiarietà dell’incriminazione rispetto al diritto d’agire 59); è proprio
perché si ha un certo diritto riconosciuto da norma extra-penale che ne consegue la non
punibilità dell’autore del fatto.
Nella sentenza in commento (e nellemolte altre ad essa simili) sembra invece accadere
l’inverso: che sia, cioè, l’esclusione della punibilità a costituire la via per dare una qualche
58) A. SMITH, Teoria dei sentimenti morali, trad. it. di S. Di Pietro, 4ª ed., Bur Rizzoli, 2009, p. 84. Per una appli-
cazione della categoria ﬁlosoﬁca della “simpatia” a questioni di teoria penale (in particolare, di commisurazione
della pena), v. L. TUMMINELLO, Il volto del reo. L’individualizzazione della pena fra legalità ed equità, Giuffrè, 2010.
59) Sul punto, rinvio chi lo volesse ad A. SPENA, Diritti e responsabilità penale, Giuffrè, 2008, pp. 161 ss.
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efficacia, concretezza, una qualche parvenza di riconoscimento a posizioni, esigenze –
dunque, in senso lato, diritti – che nella legge non ne hanno alcuno. Nessuna di queste
pronunce, si badi, ragiona in termini di diritti (sia esso il diritto dei committenti a servirsi
di tecniche mediche che consentano loro di diventare genitori, sia esso il diritto del nato
all’identità personale e ad una vita familiare), né dunque si fa paladina di una affermazione
di posizioni giuridiche omorali che risulterebbero calpestate dal disposto legislativo; l’art.
51 c.p. non è mai nemmeno chiamato in causa, se non in maniera incidentale e comunque
non con riferimento ad un diritto degli imputati ad essere genitori o del nato ad esser loro
figlio. Il punto è però che, decidendo per la non punibilità di queste condotte (e ai sensi
dell’art. 12.6, l. 40/2004, e ai sensi dell’art. 567.2 c.p., e ai sensi delle norme sulle falsità
personali) – condotte che, pure, ruotano su evidenti aggiramenti della legge italiana –, si
finisce, almeno in via di fatto, per scardinare quella cortina d’illiceità che con la l.
40/2004 si era provato ad erigere attorno al ricorso a tecniche di fecondazione assistita,
creando dunque lo spazio, su di un piano applicativo, per una sorta di paradossale diritto
di fatto a ricorrere a tale surrogazione, sia pur solo all’estero e a condizione che sia
rispettata la lex loci.
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